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CAPITOLO I  
EVOLUZIONE DELLA TERMINOLOGIA RELATIVA 
ALLA PROPRIETÀ. 
§ 1. L’epoca arcaica 
Il latino antico è una lingua povera di termini astratti, cioè 
di vocaboli idonei a descrivere l’attività intellettuale. Si presta 
invece a descrivere gli aspetti concreti della vita, poiché esso 
“peut être caracterisé comme une langue où domine la 
propension à l’expression concrète”1; la storia della 
terminologia relativa alla proprietà non fa eccezione a questo 
assunto generale. 
In epoca arcaica il concetto di appartenenza è indicato 
tramite aggettivi possessivi: meum, tuum…, oppure si trova il 
verbo esse accompagnato dai pronomi personali, mihi, tibi. 
Vengono dunque utilizzate espressioni efficaci, immediate e 
semplici che non furono abbandonate neppure in epoca 
classica. 
Anche il termine proprius fa riferimento al concetto di 
appartenenza, come del resto forme verbali quali habere, 
possidere, uti, frui2, destinate successivamente ad essere 
utilizzate in costruzioni più tecniche. 
Possidere è un termine molto antico, come attesta la sua 
derivazione dalla radice indoeuropea *pots (cfr. pósij, 
                                                
 
1 J. MAROUZEAU, L’accès de Rome à son destin littéraire, in Bull. G. 
Budé, 6, 4, 1954, 62. 
2 L. CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della proprietà e la 
formazione degli ‘iura praediorum’ nell’età repubblicana, 1, Milano, 
1969, 409, in realtà i costrutti “habere, possidere, uti frui, sono 
espressioni che già nei formulari legislativi dell’età repubblicana appaiono 
usate a designare le varie forme di appartenenza dei fondi e non sempre ad 
indicare il vero e proprio dominium ex iure Quiritium”. 
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‘signore’). Esso è costruito con il verbo sedeo che suggerisce 
un’immagine arcaica: “vi siedo, perciò ne sono signore”. 
Originariamente questo vocabolo indicava la signoria 
costituita dai privati sui fondi pubblici e solo più tardi fu usato 
per indicare il potere materiale sulle cose distinto dal diritto di 
proprietà. 
Come si può notare, nella lingua latina c’è una tendenza a 
designare la proprietà mediante la sintetica descrizione del suo 
contenuto: manca, dunque, nella fase più arcaica di Roma, un 
termine specifico. Parte della dottrina ha ipotizzato che fosse 
utilizzato il termine mancipium per indicare il diritto di 
proprietà sulle res mancipi3, facendo riferimento agli studi 
sulla proprietà primitiva di Pietro Bonfante4. Egli, nella sua 
opera giovanile sulle res mancipi, distingue quest’ultime dalle 
res nec mancipi, ritenendo che in origine, sulle due categorie 
di beni gravassero poteri diversi: il mancipium sulle res 
mancipi, tutelate in sede giudiziaria con la rei vindicatio, e una 
signoria di fatto sulle res nec mancipi, per la difesa della 
quale, invece, si poteva esperire solo l’actio furti. 
                                                
 
3 L. CAPOGROSSI COLOGNESI, s. v. Proprietà in generale (diritto 
romano), in Enciclopedia del Diritto, Varese, 1988 37, 161, “Sono 
mancipi le cose che, come dice chiaramente Gaio nelle sue Istituzioni, 
«per mancipationem ad alium transferuntur» (GAI 2, 22). Nec mancipi 
tutte quelle per cui la proprietà si trasferisce mediante traditio”. 
“Certamente i beni classificati come res mancipi (i fondi e gli immobili, 
gli animali che collo dorsove domantur: i cavalli, i buoi, gli asini, gli 
schiavi e le servitù rustiche) nella società agricolo-pastorale delle origini 
costituiscono la parte più importante del patrimonio, quella essenziale al 
sostentamento della comunità familiare”. 
4 Su tale problema P. Bonfante incentrò sotto l’egida del prof. Scialoja 
la propria tesi di laurea negli anni 1888-1889 presso l’ateneo romano; 
lavoro cardinale, rielaborato nel corso degli anni e confluito sotto il titolo 
‘Res mancipi’ e ‘nec mancipi’, forme primitive ed evoluzione della 
proprietà romana, in Scritti giuridici varii, 1, Torino, 1918. 
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Il mancipium sulle res mancipi era attribuito all’intero 
gruppo sociale (familia o gens) mentre le res nec mancipi 
erano soggette al pieno diritto dei singoli, seppure meno 
garantite a livello giuridico5. 
Le res mancipi comprenderebbero, secondo lo studioso, gli 
oggetti di interesse eminentemente gentilizio, mentre le res 
nec mancipi beni di interesse individuale. Da qui la distinzione 
tra proprietà individuale, presente anche in epoca più remota, 
su certi oggetti prevalentemente mobili e di utilizzazione 
personale, e una proprietà sociale peculiare di un determinato 
gruppo. 
La suddetta distinzione tra res servì al Bonfante per esporre 
la sua teoria sugli ordinamenti familiari e gentilizi come 
organismi politici precivici, inoltre Bonfante si distacca in 
parte dalle teorie elaborate da Voigt6 e dagli studiosi tedeschi 
che facevano riferimento ad un potere unitario del pater 
familias su uomini e cose designato con il termine manus. 
A suo giudizio, infatti, le potestà del pater si qualificavano 
diversamente a seconda che gravassero su moglie, figli o sulle 
res. Secondo lo storico il termine mancipium veniva utilizzato 
                                                
 
5 P. BONFANTE, Forme primitive ed evoluzione della proprietà romana, 
in Scritti giuridici varii, 2, 1926, 218 ss. e 303 ss.; ID., Corso di diritto 
romano, 2, Roma, 1926, 181: “È da notare come in tal modo siano stabiliti 
i presupposti per la considerazione unitaria dell’organizzazione familiare 
primitiva e della struttura della proprietà. In effetti la vera proprietà 
(rivendicabile e realmente protetta) era quella per cui il pater subiva il 
controllo del gruppo in quanto riferita a beni essenziali all’esistenza 
autonoma di questo: condizione cioè per la sua esistenza come organismo 
«politico»”. 
6 M. VOIGT, Uber den Bestand und die historische Entwickelung der 
servituten und servitutenklagen während der römischen Republik, in 
Berichten der philologische - historische Klasse der königliche 
sächsischen Gesellschaft der Wissenschaften, Leipzig, 1873, 20 ss. 
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solo per indicare un potere sulle cose, mentre potestas e manus 
per indicarne uno sulle persone. 
In realtà, il fatto che a Roma esistessero beni di rilevanza 
sociale ed altri di rilevanza individuale, secondo la dottrina più 
recente, non può portare automaticamente a ritenere l’esistenza 
di un duplice tipo di dominio7, ma solo di un diverso modo di 
trasferimento di quest’ultimo per le res mancipi e res nec 
mancipi8. 
Il termine mancipium trae la sua origine da manceps, il cui 
significato originale, al di là della chiara origine etimologica 
(manus e capio), è tuttora ignoto9. 
Sulla base dell’uso che di questo termine è stato fatto nelle 
fonti pervenuteci, si può propendere per ritenere che il termine 
mancipium sia vocabolo arcaico per mancipatio, e dunque 
indichi il negozio per aes et libram, ma non si riferisca, a 
                                                
 
7 CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della proprietà, cit., 1, 105-
146, per il pensiero dei principali studiosi successivi a Bonfante, in 
particolare De Visscher. 
8 ID, s. v. Proprietà, cit., “Com’è noto, la in iure cessio, consiste in un 
falso processo con cui l’effettivo proprietario, rinunciando a opporsi alla 
pretesa dell’acquirente, permette a costui di essere riconosciuto dal 
magistrato titolare del diritto di proprietà che si vuole cedere. Tale 
negozio si applica sia alle res mancipi che alle res nec mancipi. La  
mancipatio, al contrario, si applica solo alle res mancipi e consiste in un 
negozio solenne, caratterizzato da rigide formalità, in presenza di cinque 
testimoni e di un libripens: un 'pesatore' del bronzo con una bilancia. [...] 
La traditio infine consiste nella materiale trasmissione della res nec 
mancipi”. 
9 A. WALDE, J. B. HOFMANN, s. v. manceps, Lateinisches 
Etymologisches Wörterbuch, Heidelberg, 1954, 2, 23; A. ERNOUT, A. 
MEILLET, s. v. manceps, Dictionnaire Étymologique de la Langue Latine, 
Histoire des mots, Paris, 1959, 381. 
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differenza di quanto sostenuto da Bonfante, al diritto di 
proprietà sui beni trasferiti con tale negozio10. 
Analogamente, le perifrasi mancipio dare, accipere e 
mancipio facere sarebbero traducibili con “dare, ricevere nella 
forma della mancipatio” e con “effettuare il trasferimento di 
un bene nella forma della mancipatio” e non con “dare, 
ricevere in mancipium” e con “costituire il diritto di 
mancipium” a differenza di quanto ritenuto da De Visscher11. 
Fino a tutta l’età repubblicana non c’è nessuna 
testimonianza certa che il termine mancipium stesse ad 
indicare il diritto costituito sulle cose trasferite mediante 
mancipatio. 
Solo nel I sec. d. C., quando ormai la lingua latina aveva 
introdotto i termini dominium e proprietas, mancipium assume 
talvolta il significato di proprietà, di diritto acquistato 
mediante mancipatio, ma soprattutto in testi non giuridici ed in 
modo piuttosto marginale. 
Allo stesso modo le espressioni mancipio dare, accipere, 
facere possono essere utilizzate non solo con riferimento al 
negozio giuridico per aes et libram, ma anche alla creazione 
del diritto di proprietà. 
Si è ritenuto che, per colmare la mancanza di un termine 
atto ad indicare tale diritto, fossero stati utilizzato anche i 
termini manus e potestas. 
                                                
 
10 CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della proprietà, cit., 1, 288-
348, per le motivazioni addotte a sostegno di tale tesi. 
11 F. DE VISSCHER, ‘Mancipium’ et ‘res mancipi’, in SDHI, 2, 1936, 230 
ss.; A. HÄGESTRÖM, Der römische Obligationsbegriff, 1, nt. 1, Uppsala - 
Leipzig, 1941. 
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Con il termine manus si intende la condizione della donna 
sposata e assoggettata alla potestas esistente nella famiglia 
maritale. 
Non risulta, invece, realmente documentato l’utilizzo del 
termine manus per indicare un unitario potere del pater 
familias su individui e beni appartenentigli. 
L’espresssione “in manu” fa riferimento ad un 
assoggettamento ed ad un potere indeterminato e 
sostanzialmente estraneo alla sfera giuridica; talvolta è stato 
utilizzato come sinonimo di “in potestate” o “in mancipio” per 
indicare un generico stato di soggezione, ma sempre con 
riferimento a rapporti tra individui. 
L’uso del termine potestas fa riferimento ad una situazione 
di potere, di supremazia, in tutte le sue forme, sia nell’ambito 
di diritto pubblico, sia in quello di diritto privato. Proprio in 
riferimento a quest’ultimo ambito, potestas indica il potere che 
il pater familias esercita sui suoi discendenti e sugli schiavi. 
Il termine potestas, però, non trascende mai l’ambito dei 
rapporti personali e non può essere considerato, dunque, 
idoneo ad indicare un diritto di proprietà sulle cose: la 
condizione di supremazia di un soggetto rispetto ad un altro 
messa in luce da tale termine non fa riferimento ad una mera 
condizione materiale, ma ad una nozione più ideale, 
corrispondente ad un più elevato processo di astrazione. 
I termini uti e frui trovano un più specifico impiego solo in 
seguito al formarsi di una particolare figura giuridica 
incentrata sulle facoltà espresse da detti termini (usufrutto, 
possesso). 
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Per quanto riguarda i vocaboli utilizzati per designare il 
titolare di questa signoria su cose e persone, veniva utilizzata 
la parola di origine indoeuropea pater12. 
Pater, in senso lato, può sì essere utilizzato anche per 
indicare il potere del capofamiglia su persone e cose a lui 
soggette, ma tale termine era primariamente usato per indicare 
il rapporto tra ascendenti e discendenti, in stretta relazione con 
il termine “filius”. 
È possibile ipotizzare che, talvolta, questa parola indicasse 
non solo il rapporto tra avo e discendenti, ma anche la 
supremazia del capo in  un gruppo politico più numeroso.  
Si può giungere ad affermare che le res sono “del pater”, 
appartengono alla sua signoria e sono soggette ai suoi poteri di 
disposizione, ma non è possibile spingersi oltre. 
In realtà, utilizzare tale termine per indicare rapporti diversi 
da quelli strettamente familiari e di sangue appare una 
forzatura semantica, in quanto il vocabolo pater non è in grado 
di esprimere di per sè la nozione di appartenenza, ovvero il 
concetto di pater familias come titolare del diritto di proprietà 
su animali, schiavi ed altri beni economici. 
§ 2. Differenza fra i termini erus e dominus. 
Il più antico termine utilizzato per indicare una signoria sui 
beni è erus; l’etimologia di erus, tuttavia, è incerta, in quanto 
non è chiaro se questo termine sia di origine indoeuropea13. 
                                                
 
12 G. DEVOTO, Origini indoeuropee, Firenze, 1942, 157 ss. e 223 ss..  
13 CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della proprietà, cit., 1, 447, nt. 
126, relativamente all’etimologia di erus. 
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Verso la fine del III sec. a. C. tale vocabolo era già giunto al 
suo tramonto, anche se nelle Commedie di Plauto ed anche, 
seppure in modo minore, di Terenzio esso veniva ancora 
impiegato ampiamente. 
Prima del III sec. a. C. erus indica non solo il padrone di 
uno schiavo, ma anche di un animale o di un oggetto 
inanimato. Con l’inizio del declino di tale termine e 
l’affermarsi della parola dominus, il valore del termine erus si 
restringe tanto che nella prima metà del II sec., erus indica 
solo il padrone del servo. A metà del II sec. a. C. il termine 
dominus sostituisce erus anche in tale accezione. 
Nella tarda repubblica e nei primi secoli del principato erus 
viene utilizzato prevalentemente dai poeti come termine 
letterario e arcaicizzante per designare il signore del servo. 
Nelle commedie di Plauto e Terenzio compare solo per 
indicare il padrone dello schiavo, mentre dominus è usato con 
minor frequenza e designa indifferentemente il padrone degli 
schiavi, degli altri beni e l’ospite del banchetto14. 
Il termine erus è tipico del linguaggio degli schiavi: 
raramente esso viene pronunciato da un uomo libero, così 
come dominus viene utilizzato prevalentemente da uomini 
liberi perché appartiene al linguaggio della classe dominante. 
Eppure, quando si vuole indicare il titolare dei poteri su beni 
diversi dai servi, viene impiegato il termine dominus  sia dagli 
uomini liberi che dagli schiavi. 
                                                
 
14 PLAUT., Amph., 170; 587; 857; asin., 630; capt., 18; 308 e 363; cist., 
599; 773; merc., 44; mil., 744; most., 977; Pers., 322; Poen., 73; 158; 
1207; Pseud., 472; rud., 745; stich., 296; 441; trin., 1008.; J. KÖHM, 
Altlateinische Forschungen, Leipzig, 1905, 159 ss. e 161, riguardo 
all’utilizzo di dominus nell’accezione di padrone dei servi.  
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Dunque, erus va a coprire l’insufficienza semantica 
dell’antichissimo vocabolo pater: il servo non può rivolgersi al 
suo padrone utilizzando lo stesso termine usato dai 
discendenti, assoggettati al pater familias ma destinati a 
succedergli: deve utilizzare il vocabolo erus. 
Proprio in conseguenza di questo restringimento del valore 
semantico di erus, si verifica un progressivo ampliamento 
dell’impiego del termine dominus, sempre volto ad individuare 
i rapporti patriarcali costituiti tra un soggetto ed i propri beni. 
In realtà, in una legge molto antica, la Lex Aquilia15 (prima 
metà del III sec. a. C.) il termine erus è impiegato per indicare 
non solo il proprietario degli schiavi, ma anche degli animali e, 
forse, degli altri beni16 il quale, se danneggiato, è legittimato 
ad esperirla. 
La legge non fa riferimento alle persone sottoposte alla 
patria potestà o alla manus, segno dell’esistenza di un tipo di 
rapporti diverso tra costoro ed il pater. Forse, al tempo della 
Lex Aquilia, il termine dominus poteva essere del tutto 
sostituito da erus. 
Verso la metà del II sec. a. C. il termine erus non viene più 
utilizzato comunemente. Nel De Agri Cultura (160 a. C. circa) 
di Catone il Censore (234-149 a. C.), una delle prime opere in 
prosa della letteratura latina, tale vocabolo non compare mai. 
                                                
 
15 THEOPH., paraphr., 4, 3, 15, “O gàr :rwmaïkòj cudaîoj dÖmoj 
katà tòn kairòn tÖj diastásewj toû kudaîon dÖmou kaì tÖj 
sugklÔtou, toù ŒAkoíliou [dÖmarkcoj dè o*utoj] tòn parónta 
nómon teqéntoj, Òrkésqh tÏ ploûrimi :rÔmati èn t^_ prÍt_ keimén_ 
kefalaí_” Teofilo si riferisce alla secessione che terminò con 
l’emanazione della Lex Hortensia. 
16 CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della proprietà, cit., 1, 434 - 
436, per una ricostruzione del contenuto della Lex Aquilia. 
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Catone, infatti, appartiene alla classe dirigente romana e scrive 
per i suoi pari, per i proprietari fondiari che vogliono far 
fruttare al meglio il loro fondo: ecco perché erus viene 
sostituto dalla parola dominus. 
Il termine dominus sembra riferirsi, sin dalle sue origini, al 
“signore della casa”. Con il passare del tempo sono derivati 
più specifici significati; in particolare dominus può essere 
utilizzato anche nell’accezione di “colui che offre il 
banchetto”17. 
Dunque da padrone, signore della casa, si passa ad indicare, 
sempre con il termine dominus, l’ospite del banchetto, fino ad 
approdare al significato di dominus come padrone dei beni di 
sua pertinenza, compresi gli schiavi. Infatti, in seguito alle 
trasformazioni sociali avvenute a Roma, cambia il rapporto tra 
schiavo e padrone. Lo schiavo è identico ad un qualsiasi altro 
bene e, dunque, non c’è ragione di evidenziare la sua specifica 
posizione con un apposito termine (erus): lo schiavo è solo un 
semplice bene in proprietà del pater familias. 
§ 3. Evoluzione del termine dominium. 
Il termine dominus è usato ampiamente sin dal II sec. a. C., 
ma non il termine dominium. Proprio l’assenza di questo 
vocabolo nell’età repubblicana ha indotto gran parte degli 
studiosi a ritenere che non fosse stato ancora elaborato il 
concetto di proprietà quiritaria18. Il concetto di dominus è più 
                                                
 
17 PLAUT., poen., 535; ENN., sat., 6, 18; LUCIL., sat., 6, 241. 
18 R. MONIER, La date d’apparition du ‘dominium’ et de la distinction 
juridique des ‘res’ en ‘corporales’ et ‘incorporales’, in Studi in onore di 
Siro Solazzi, Napoli, 1948, 358 ss., “Ce n’est pas la notion abstraite de 
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concreto di dominium, come afferma Monier, ma questo non 
vuol dire che, finché i giuristi romani usarono il termine 
dominus non furono consapevoli dell’esistenza del rapporto 
giuridico di cui il dominus è titolare (dominium). Nelle 
commedie di Plauto si trova l’espressione “dominus aedium”, 
proprietario della casa19. In questo caso il termine dominus fa 
riferimento al trasferimento di un bene e all’attribuzione del 
relativo titolo all’acquirente.  
Lo stesso Plauto usa anche la perifrasi dominus gregis per 
indicare il capo della compagnia teatrale, probabilmente 
mutuando tale espressione dalla concreta immagine del 
padrone di un gregge20. Con questa espressione si mette in 
evidenza il rapporto di proprietà tra il dominus e gli oggetti. 
L’utilizzo del termine dominus in riferimento ad una res nec 
mancipi, come il gregge, potrebbe essere letto come motivo 
idoneo ad avallare la tesi di Bonfante sull’esistenza di due 
diverse forme di appartenenza: le res nec mancipi sarebbero 
sottoposte a semplice possesso (dominio meramente 
patrimoniale), mentre le res mancipi alla proprietà 
(mancipium). In realtà in PLAUTO si parla di dominus sia con 
                                                                                                           
 
 
 
 
 
‘propriété’, mais la notion concrète de ‘propriétaire’ que l’on trouve aux 
endroits cités... On a considéré que la chose changeait de propriétaire 
(dominium mutare) avant d’admettre que la propriété de la chose était en 
même temps transférée”. 
19 PLAUT., most., 661. 
20 PLAUT., asin., 3. 
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riferimento a res mancipi che a res nec mancipi, e quindi tale 
tesi non può essere avvalorata. 
All’inizio del III sec. a. C. non solo si utilizza la perifrasi 
meum esse ed altre espressioni generiche ma, come già detto, 
la Lex Aquilia attesta l’uso del termine erus per indicare 
genericamente il proprietario di uno schiavo, di un animale e 
forse di beni. 
Nelle commedie di Plauto si utilizza il termine dominus per 
indicare il titolare di un diritto di proprietà su un qualsiasi bene 
e, successivamente, nel corso del II sec. a. C., l’uso di dominus 
si espande sempre più a discapito di erus. Si assiste, dunque, 
ad una “progressiva conquista dell’astratto21”. 
Solo nel II sec. a. C., inoltre, si sarebbe intuita la differenza 
tra dominium quale titolarità del bene, e quella situazione 
giuridica indicata da giuristi classici come possessio22. 
Già nel II sec. a. C. viene utilizzato il termine ius per 
esprimere la legittimazione a fare o a comportarsi in un certo 
modo. Risulta un processo naturale, dunque, accostare tale 
sostantivo al gerundio di verbi che indicano il contenuto di un 
diritto soggettivo (ius tollendi, oneris ferendi, utendi 
fruendi...). Da ciò si deduce che tali locuzioni “descrittive”, 
riferite al diritto di servitù e di usufrutto, si sono formate prima 
del termine dominium. 
Solo alla metà del I sec. a. C. si affermò il vocabolo 
dominium come immagine astratta, frutto di un maturo 
                                                
 
21 CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della proprietà, cit., 1, 464. 
22 M. KASER, Eigentum und Besitz im älteren römischen Recht, Köln, 
1956, 277 ss.; 279-281; ID., Das römische Privatrecht, Munich, 1955, 
319; 322 ss. e lett. ivi nt. 42, sul problema della genesi della tutela 
interdittale. 
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pensiero giuridico: fino a questo momento manca un termine 
atto ad indicare in modo sintetico il diritto di proprietà23. 
Nel I sec. a. C. dominium comprende una gamma di 
significati, mentre solo in seguito andrà ad indicare la 
proprietà quiritaria. Esso può anche fare riferimento ad una 
supremazia di carattere politico24. 
Nelle opere di Cicerone (106-43 a. C.) non viene mai usato 
il termine dominium salvo una sola volta (Verr, 2, 3, 9), in 
maniera probabilmente ironica, per indicare il banchetto.  
L’assenza di uno specifico termine per indicare il diritto di 
proprietà non dimostra però l’inesistenza del suddetto istituto 
giuridico. 
Per capire come Cicerone intendesse il diritto di proprietà, 
si può fare riferimento al passo contenuto nei Topica:  
CIC., top., 3, 17: “Non debet ea mulier cui vir bonorum 
suorum usum fructum legavit cellis vinariis et oleariis plenis 
relictis, putare id ad se pertinere. Usus enim, non abusus, 
legatus est”. 
Il dominus ha la facoltà non solo di servirsi del bene di cui 
ha la titolarità (usus), ma anche di utilizzare un bene fino a 
consumarlo e distruggerlo, dunque modificando la rerum 
natura (abusus). 
La differenza tra dominus e usus fructuarius risiede proprio 
nel fatto che l’usufruttuario ha solo l’usus di un bene: può 
goderne semplicemente, lasciando intatta la rerum substantia. 
                                                
 
23 PLAUT., rud., 1041; 1122; 711, sebbene in tali passi ius venga usato 
per indicare il diritto di proprietà. 
24 LUCIL., sat., 13, 438. 
 
 
 
17 
Il dominus, invece, ha sia l’usus che l’abusus del bene: può 
modificarne la rerum natura fino alla sua consunzione totale. 
Da quanto si evince da tale passo la donna ha solo l’usus dei 
beni che le sono stati lasciati in legato dal marito, non 
l’abusus. Dunque non può dirsi che abbia la proprietà di tali 
beni, ma semplicemente l’usufrutto25. 
Negli scritti  giuridici del I sec. a. C., dominium non è 
termine più diffuso di quanto non lo sia  dominatio o 
dominatus. Anche Cicerone usa questi due vocaboli, 
generalmente facendo riferimento alla signoria politica; solo in 
un passo del De re publica il termine dominatus viene usato 
con riferimento alla proprietà di carattere privato: in un brano 
che risente dell’influsso della filosofia greca26. L’eccezionalità 
del testo, però,  non basta per affermare che tale parola venga 
usata come sinonimo di dominium da questo autore. 
Il primo testo latino in cui sembra sia stato utilizzato 
dominium come diritto di proprietà è un passo di Alfeno Varo 
contenuto nei Digesta27. Addirittura, il termine dominium 
potrebbe essere già stato usato in questa accezione tecnica dal 
maestro di Alfeno, Servio Sulpicio Rufo. Alfeno Varo 
appartiene alla generazione successiva a Cicerone e proprio in 
questo periodo, alla fine del I sec. a. C., fu elaborata ed 
utilizzata tale terminologia per indicare il diritto di proprietà. 
                                                
 
25 CIC., top., 3, 17, sulla differenza tra usus e abusus. Come si può 
notare, Cicerone non utilizza il termine specifico dominium per indicare la 
proprietà, ma la perifrasi “a se pertinere”. 
26 CIC., rep., 1, 27. 
27 D., 8, 3, 30. 
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Nell’età di Augusto sono pochissimi i testi che utilizzano il 
termine dominium, di cui uno di Livio28. 
Dopo di allora il termine dominium viene esteso ad indicare 
la proprietà de utilizzato anche al di fuori del contesto 
giuridico da Seneca Retore29, da Valerio Massimo30, Velleio 
Patercolo31 , Seneca: 
SEN., ben., 7, 5, 11: “Facultatem libere de re disponendi 
non competere pupillis notum ac pervulgatum est. Et hos 
tamen dominos rerum suarum esse nemo negaverit. Unde non 
est argumentum, ideo aliquid tuum non esse, quia vendere non 
potest, quia consumere, quia mutare in deterius aut melius 
potes. Tuum enim est etiam quod sub lege certa tuum est”. 
In questo brano Seneca afferma che la proprietà può essere 
soggetta a limitazioni legali (sub lege certa tuum est). 
Normalmente, dunque, il dominus ha lo ius utendi et abutendi 
re sua, ma talvolta la legge può impedirgli di vendere, 
consumare o anche migliorare un bene. Questo, però, non è 
sufficiente a togliere al dominus la titolarità della res, né a 
negare la natura assoluta ed illimitata del diritto di proprietà 
(ius utendi fruendique re sua). 
Nel testo di Alfeno Varo dominium viene utilizzato in 
contrapposizione alla servitus itineris; in Cicerone e Livio 
dominatus e dominium sono contrapposti all’usus fructus32. 
Sembra, dunque, che il primo uso di dominium sia quello di 
                                                
 
28 LIV., ab U. c., 45, 13, 15. 
29 SEN. RHET., contr., 2, 1, 12. 
30 VAL. MAX., mem., 4, 4 pr. 
31 VELL. PAT., hist. Rom., 2, 80, 4. 
32 CIC., rep., 1, 27; LIV., ab U. c. 45, 13, 15, 
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contrapporre tale termine agli iura praediorum33 ed all’usus 
fructus34. 
In tutta l’epoca classica manca una definizione di proprietà 
ed un’adeguata elaborazione del concetto di diritto 
soggettivo35. Così esordisce Giavoleno: “Omnis definitio in 
iure civili periculosa est: parum est enim ut non subverti 
potest”36. 
Gli studiosi hanno tentato di desumerla dai testi romani, non 
senza forzature e fraintendimenti, ad esempio riferendosi ad un 
rescritto di Costantino, databile all’incirca fra il 313 ed il 315 
d. C., nel quale l’imperatore utilizza l’espressione “suae 
quisque rei moderator et arbiter”37. 
In realtà l’imperatore non si riferisce al proprietario, ma al 
mandante; questi può gestire i propri affari a suo arbitrio, 
anche in modo non conforme ai migliori criteri di gestione, 
mentre il mandatario deve rispettare le indicazioni del 
mandante ed utilizzare la dovuta diligenza. 
Altre volte si è cercato di estrapolare e chiarire il concetto di 
proprietà, poiché tra essa e la libertà esiste una stretta 
connessione, dalla definizione di quest’ultima data da 
Fiorentino: “Libertas est naturalis facultas eius quod cuique 
facere libet, nisi si quid vi aut iure prohibetur”38. 
                                                
 
33 F. BOZZA, L’usucapio nell’epoca preclassica, Napoli, 1951, 70. 
34 CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della proprietà, cit., 2, 498. 
35 G. PUGLIESE, Res corporales e res incorporales e il problema del 
diritto soggettivo, in Studi in onore di V. Arangio-Ruiz, 3, Napoli, 1953, 
225 ss.. 
36 D., 50, 17, 202. 
37 C., 4, 35, 21. 
38 D., 1, 5, 4 pr. 
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Famosissima è poi la massima coniata dalla dottrina: 
“Dominium est ius utendi et abutendi re sua quatenus iuris 
ratio patitur”39. Essa è ispirata ad una legge delle Pandette40, in 
cui si dice che i possessori di buona fede di fronte 
all’hereditatis petitio non sono tenuti a risarcire, “si quid 
dilapidaverunt ac perdiderunt, dum re sua se abuti putant”. 
Come si vede, neppure questa legge si riferisce al proprietario. 
I commentatori invece, si sono ispirati proprio a questo passo 
per definire i caratteri della proprietà: essa consiste non solo 
nell’uso di un bene (ius utendi), ma addirittura nell’abuso di 
esso, sia nel senso di servirsi od usare anche male di una cosa, 
sia in quello di consumare, servirsi bene di essa anche 
modificandola o distruggendola41. 
Dunque, nelle scuole giuridiche sorte nel periodo compreso 
tra gli ultimi anni di vita di Cicerone fino all’età augustea, 
viene introdotto il termine tecnico di dominium a designare la 
proprietà quiritaria, cioè la proprietà riconosciuta dallo ius 
civile (ex iure Quiritium), in contrapposizione ai diversi tipi di 
diritti reali. Proprio in questi secoli si arriva ad una 
classificazione degli istituti giuridici ed all’introduzione del 
termine sevitus al posto dei più antichi iura luminum, 
stillicidiorum ecc. 
Per quanto riguarda il termine proprietas, esso sembra 
essere stato introdotto alla fine del II sec. – inizio del I sec. a. 
                                                
 
39 F. PICCINELLI, Studi e ricerche intorno alla definizione ‘dominium est 
ius utendi et abutendi re sua quatenus iuris ratio patitur', Firenze, 1886, 
passim. 
40 D., 5, 3, 25, 11. 
41 PICCINELLI, ibid. 
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C. approssimativamente nella stessa epoca in cui si affermò il 
valore di dominium ex iure Quiritium. 
Esso ha però inizialmente un significato diverso da quello di 
proprietà giuridica: infatti, sin da Cicerone, esso indica la 
particolarità di un oggetto, la sua qualità caratterizzante. 
Agli inizi dell’età augustea si può far risalire l’uso del 
termine proprietas per indicare il dominio sulle cose: ciò è 
attestato dal un testo epigrafico42. 
Nelle fonti letterarie, il primo autore che utilizza il vocabolo 
proprietas per indicare la proprietà è Seneca43: egli lo utilizza 
per mettere in luce il rapporto tra l’uomo ed i beni materiali.  
Un uso particolarmente ampio di questo termine è fatto 
anche da Plinio e Quintiliano, ma non per designare il diritto di 
proprietà, bensì nell’accezione più generale di qualità propria 
di un bene (cfr. êdiÏma). 
Con i giureconsulti più tardi, nell’epoca romano-ellenistica, 
il termine proprietas viene utilizzato comunemente per 
indicare il diritto di proprietà, in un periodo in cui la cosiddetta 
“conquista dell’astratto” si è del tutto realizzata.44 
Proprietas è un termine derivato da proprius, designa la 
pertinenza esclusiva ed assoluta di un bene al suo titolare e 
viene utilizzato soprattutto per indicare il diritto di proprietà in 
antitesi con quello di usufrutto: 
                                                
 
42 Laudatio Murdiae. CIL, 6, 10230. 
43 SEN, ben., 7,4, 2; 7, 6, 2. 
44 V. SCIALOJA, Teoria della proprietà nel diritto romano, Roma, 1928, 
258, sebbene i due vocaboli siano in questo periodo utilizzati come 
sinonimi, il termine dominium sembra fare maggiormente riferimento al 
potere di assoggettamento della cosa al proprietario stesso. Il termine 
proprietas, invece, sembra dare rilievo al rapporto di pertinenza della cosa 
col suo titolare. 
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D., 29, 5, 1, 1: “Domini appellatione continetur qui habet 
proprietatem, etsi usus fructus alienus sit”. 
Come si può notare, il proprietario del fondo ha solo la 
nuda proprietas poiché l’usufrutto spetta ad un altro soggetto: 
il dominus del fondo è proprietarius, titolare della proprietas, 
mentre chi ha effettivamente il godimento del fondo è l’usus 
fructuarius45. 
Per comprendere adeguatamente la differenza tra diritto di 
proprietà ed usufrutto è doveroso far riferimento alla 
definizione di Paolo: 
D., 7, 1, 1: “Usus fructus est ius alienis rebus utendi fruendi 
salva rerum substantia”. 
Secondo Paolo la differenza tra usufrutto e proprietà non è 
riscontrabile nello ius utendi fruendique, in quanto questa 
facoltà è tipica sia del dominus avente la plena in re potestas, 
sia dell’usus fructuarius: la differenza tra dominus e usus 
fructuarius consiste nel dovere dell’usufruttuario di rispettare 
la rerum substantia. L’usus fructuarius non ha dunque lo ius 
abutendi, non può, cioè modificare e consumare la substantia 
rerum. Ciò deriva dal fatto che, mentre il dominus che ha la 
plena in re potestas esercita lo ius utendi fruendique su beni di 
sua proprietà, l’usus fructuarius esplica questa stessa facoltà 
su cose non sue (alienis rebus). Dunque solo il dominus che ha 
la plena in re potestas può spingersi fino a deteriorare un bene.  
Il proprietario, normalmente, ha lo ius utendi fruendique; 
questo diritto, però, può essere separato dalla proprietà ed 
                                                
 
45 SCIALOJA, Teoria della proprietà, cit., 257, la contrapposizione tra 
proprietas ed usufrutto la ritroviamo anche in Gaio (GAI 2, 32.). 
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attribuito ad un terzo, l’usufruttuario, privandone il 
proprietario stesso. Il proprietario viene così privato della 
facoltà utendi fruendique per attribuirla ad un terzo, ma la 
proprietà  non viene divisa tra due soggetti46. Infatti, il 
soggetto privato dello ius utendi fruendique rimane l’unico 
proprietario, mentre il terzo è l’usufruttuario. L’usufrutto, 
dunque, non è una parte di dominium, ma un diritto reale a sé 
stante. 
Inoltre il proprietario che gode dello ius utendi fruendique 
non può essere definito usufruttuario. Egli esercita solo una 
facoltà tipica del diritto di proprietà e, dunque, non può usare 
l’azione a tutela dell’usufrutto (actio negatoria)47. 
 
                                                
 
46 D., 50, 16, 25 pr. “Recte dicimus eum fundum totum nostrum esse, 
etiam cum usus fructus alienus est, quia usus fructus non dominii pars, 
sed servitutis sit, ut via et iter; nec falso dici totum meum esse, cuius non 
potest ulla pars dici alterius esse. Hoc et Iulianus, et est verius”. 
47 D., 7, 6, 5 pr. “Uti frui ius sibi esse solus potest intendere, qui habet 
usum fructum, dominus autem fundi non potest, quia qui habet 
proprietatem, utendi fruendi ius separatum non habet: nec enim potest ei 
suus fundus servire: de suo enim, non de alieno iure quemque agere 
oportet. quamquam enim actio negativa domino competat adversus 
fructuarium, magis tamen de suo iure agere videtur quam alieno, cum 
invito se negat ius esse utendi fructuario vel sibi ius esse prohibendi. 
Quod si forte qui agit dominus proprietatis non sit, quamvis fructuarius 
ius utendi non habet, vincet tamen iure, quo possessores sunt potiores, 
licet nullum ius habeant”. 
 
 
 
24 
CAPITOLO II  
LA PROPRIETÀ A ROMA IN EPOCA ARCAICA 
§ 1. Diversi tipi di signoria sulle cose 
Secondo la tradizione Romolo per primo avrebbe diviso le 
terre48 ed attribuito in proprietà bina iugera49 ad ogni singolo 
cittadino50. Essi costituiscono l’heredium, in quanto sono 
trasmissibili all’erede51 e sono destinati all’abitazione ed 
all’orto. 
A questi bina iugera si affianca la terra agricola rimasta in 
comune ed alla quale si aveva accesso sulla base della propria 
partecipazione alla comunità cittadina. Dunque non tutti 
potevano accedere a questa forma di proprietà collettiva, ma 
solo le gentes: da qui la denominazione “ager gentilicium”. 
Bonfante52, come già a suo tempo Scialoja53, pone 
l’attenzione sul fatto che bina iugera rappresentano mezzo 
ettaro di terreno: una quantità insufficiente per il 
                                                
 
48 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 1, 211, “In questa età 
primitiva [...] i campi non erano divisi, la terra era comune”. Tale epoca 
ricordava ai romani il mito dell’età dell’oro in cui gli uomini vivevano 
privi di preoccupazioni ed erano nutriti dalla terra senza essere coltivata 
(cfr. OV. met., 1); P.BONFANTE, Scritti giuridici varii, 2, Proprietà e 
servitù, Torino, 1918, 8 ss. 
49 Iugerum, etimologicamente connesso con iugum, era il quantitativo di 
terra che poteva vangare una coppia di bovi in un giorno, circa 2500 mq. 
50 LIV, ab U. c. 4, 47, 6; 6, 36; 8, 11, 14; 8, 21, 11, anticamente il lotto 
dei singoli coloni consisteva in due iugeri. IUV., sat. 14, 361: al tempo dei 
Flavi i veterani ricevevano in compenso solo due iugeri di terra. PLINIUS, 
hist. nat., 18, 2, 7, “bina tum iugera populo romano satis erant nullique 
maiorem modum (Romulus) attribuit”. 
51 VARRO, rust., 1, 10, 2, “bina iugera quod a Romulo primum divisa 
viritim quae heredem sequerentur heredium appellarunt”. 
52 BONFANTE, ivi, cit., 2, 212. 
53 SCIALOJA, Teoria della proprietà, cit., 243 s. 
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sostentamento di una famiglia e proprio l’impossibilità per la 
plebs di sopravvivere con bina iugera di terra e di partecipare 
alla proprietà collettiva di quest’ultima rafforza il suo stato di 
dipendenza di fronte ai patres.  
In un primo momento, dunque, il dominium pieno è 
circoscritto solo all’heredium ed alle terre assimilate, 
distribuite secondo la forma della limitatio54. Ciò indica che, in 
una certa fase storica, i campi erano stati delimitati 
solennemente e che la proprietà era sorta su un terreno in 
precedenza pubblico, mentre le terre gentilizie erano soggette 
alla possessio delle gentes, cioè ad una situazione di fatto55. 
In pratica le res mancipi, cioè il fondo ed i beni annessi, 
erano di proprietà del pater familias e cioè soggette al 
dominium ex iure Quiritium, tutelate dalla rei vindicatio e 
trasferite mediante mancipatio; le res nec mancipi, invece, 
erano soggette a possessio e venivano trasferite per mezzo 
della traditio56. 
§ 2. Beni mobili e beni immobili 
Fin dall’epoca arcaica è presente la distinzione tra beni 
mobili ed immobili o, meglio, tra il fundus e gli altri beni.  
                                                
 
54 P. VON CRANACH, Ein Beitrag zur Limitationsforschung in der 
Schweiz, in ASSPA, 1990, 113-123. 
55 G. DIOSDI, Ownership in Ancient and Preclassical Roman Law, 
Budapest, 1970, 38. 
56 G. G. ARCHI, Il trasferimento della proprietà nella compravendita 
romana, Padova, 1934, 80.; per una trattazione più ampia cfr. BONFANTE, 
‘Res mancipi’ e ‘nec mancipi’, in Scritti giuridici varii, cit., 2, passim. 
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Nel secolo scorso si è ipotizzato57 che la mancipatio, prima 
delle XII Tavole, servisse per trasferire res mancipi mobili 
(schiavi, animali che collo dorsove domantur…)58. Infatti il 
rituale della mancipatio comporta l’adprensio materiale 
dell’oggetto in presenza di testimoni, ma condurre un 
immobile nel luogo del rituale risulta impossibile59. Solo in un 
secondo momento, con la mancipatio, si sarebbero potuti 
trasferire edifici e fondi; lo stesso fenomeno avrebbe 
caratterizzato la vindicatio primitiva, meno funzionale alla 
rivendica di beni immobili60.  
Dunque tali beni, in questa prima fase, non sarebbero stati 
trasmissibili con atti inter vivos e quindi nemmeno difendibili 
con la rei vindicatio. 
Come si può notare, accanto al possesso delle terre 
gentilizie ed alla proprietà mobiliare liberamente trasmissibile, 
si delinea una situazione intermedia, destinata a dissolversi 
ancor prima della signoria sull’ager gentilicium. Si tratta di 
una proprietà individuale dell’heredium e della casa avita 
riconosciuta a ciascun pater familias, ma sottratta alla sua 
disponibilità. Il pater, infatti, ha la semplice gestione del bene 
in funzione della trasmissione di questo ai discendenti 
legittimi. 
                                                
 
57 Tale ricostruzione teorica soffre però di un’impotente limite: 
l’indeterminatezza cronologica. 
58 GAI 2, 14a. 
59 GAI 1, 121. 
60 KASER, Eigentum und besitz, cit., 224 ss. 
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Lo stesso termine heredium sembra sottolineare la forma di 
trasmissione del bene, proprio perché coincide con l’istituto 
successorio così richiamato61. 
La teoria suddetta come vedremo più avanti non può avere 
un riscontro positivo nelle XII tavole: infatti esse testimoniano 
l’utilizzo della mancipatio per le res immobili e trattano dei 
rimedi da esperire in caso di mancata o difettosa applicazione 
di tale negozio. Inoltre, alla fine dell’età regia, in 
concomitanza con il processo di crescita della proprietà 
individule a discapito dell’ager gentilicius, non rimane più 
traccia dell’originaria intrasmissibilità delle res mancipi per 
atti inter vivos. 
§ 3. Res mancipi e res nec mancipi62 
Nella fase arcaica di Roma non è ancora formalizzata, 
seppure le sue origini si possano ricercare proprio in 
quest’epoca, la netta distinzione tra res mancipi e res nec 
mancipi così come delineata da Gaio nelle Institutiones63. 
                                                
 
61 VARR., rust., 1, 10, 2, “Bina iugera quod a Romulo primum divisa 
dicebantur viritim, quae heredemsequerentur, heredium appellarunt” Cfr. 
TH. MAYER MALY, Studien zu Frühgeschichte der Usucapio, 1, in ZSS, 
77, 1960, 41 ss. 
62  Per un’analisi puntuale del concetto di res mancipi e nec mancipi ed, 
in particolare, delle varie posizioni assunte dalla dottrina in proposito 
nonchè del significato, oltreché giuridico anche linguistico, dei termini in 
questione, cfr. BONFANTE, ‘Res mancipi’ in Scritti giuridici varii, 2, cit., 
1-341 e più recentemente F. GALLO, Studi sulla distinzione fra ‘res 
mancipi’ e ‘res nec mancipi’, Torino 1958 ried. in Riv. dir. rom. 4, 2004. 
63  GAI 2, 14-17: “Res praeterea aut mancipi sunt aut nec mancipi. 
Mancipi sunt velut fundus in Italico solo, item aedes in Italico solo item 
servi et ea animalia quae collo dorsove domari solent, velut boves equi 
muli asini; item servitutes praediorum rusticorum. Nam servitutes 
praediorum urbanorum nec mancipi sunt. Item stipendiaria praedia et 
tributaria nec mancipi sunt. […] At ferae bestiae nec mancipi sunt, velut 
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Sulla base di questa distinzione in dottrina si è affermata 
l’idea che la signoria sulle res nec mancipi sarebbe consistita 
essenzialmente in un potere di carattere fattuale, tutelato con la 
sola actio furti e trasferito mediante traditio64 A ciò si ricollega 
la teoria secondo cui in origine il dominium o il suo 
antecedente storico mancipium non si estendesse alle res nec 
mancipi65; nelle più recenti trattazioni, però, il problema di un 
impossibile dominium in età arcaica sulle res nec mancipi 
viene trascurato o respinto66. 
Nella fase originaria di Roma, dunque, le forme 
appropriative sono notevolmente frastagliate: la possessio 
sull’ager gentilicium per le gentes, il dominium del pater 
familias sui beni mobili, la trasmissione dell’heredium ai 
discendenti del pater familias e, secondo alcuni studiosi, la 
possessio dello stesso sulle res nec mancipi, distinta dal 
dominium sulle res mancipi.  
                                                                                                           
 
 
 
 
 
ursi leones, item ea animalia quae fere bestiarum numero sunt, veluti 
elephanti cameli […]. Item fere omnia quae incorporalia sunt, nec 
mancipi sunt, exceptis servitutibus praediorum rusticorum; nam eas res 
mancipi esse constat, quamvis sint ex numero rerum incorporalium” 
64  Sempre in base a GAI, 2, 19-22: “nam res nec mancipi ipsa traditione 
pieno iure alterius fiunt, si modo corporales sunt et ob id recipiunt 
traditionem. itaque si tibi vestem vel aurum vel argentum tradidero […] 
statim tua fit ea res”. 
65 KASER, Das römische Privatrecht, cit., 125 ss., per quanto riguarda la 
distinzione fra res mancipi e res nec mancipi. 
66 A. WATSON, Rome of the XII Tables, Princeton, 1975, 132; DIOSDI, 
Ownership, cit., 58 ss.; G. GROSSO, Schemi giuridici e società nella storia 
del diritto privato romano, Torino, 1970, 132 ss. 
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Se, da una parte, la proprietà familiare con le tipiche 
caratteristiche dell’età arcaica è destinata a dissolversi 
rapidamente, essa sembra persistere, seppur profondamente 
modificata, nell’istituto del consortium ercto non cito67. Infatti, 
sebbene il consortium sia una situazione liberamente voluta 
dai partecipanti ed alla quale si possa porre fine in qualsiasi 
momento, a differenza dell’heredium il cui regime giuridico è 
inderogabile, anche nel consortium inter fratres si esalta il 
ruolo della proprietà indivisa, trasmessa da generazione in 
generazione.  
 
§ 4. La nascita degli iura in re aliena 
Nella fase arcaica di Roma il diritto di proprietà ha una 
portata molto estesa e ricopre funzioni che in seguito saranno 
attribuite ai diritti reali. Infatti, inizialmente, ogni forma di 
godimento e di utilizzazione dei beni rientrava nel concetto di 
dominium ed era protetta con la rei vindicatio68.  
Alla  fine del III secolo si verificano profonde modificazioni 
politiche e sociali ed è proprio in questo periodo che inizia a 
svilupparsi il sistema dei diritti reali69, tutelati da actiones in 
rem, la cui struttura giungerà a completo compimento solo alla 
fine del secolo successivo: essi si contrappongono al diritto di 
                                                
 
67 CAPOGROSSI COLOGNESI, s. v. Proprietà, cit., 172-176, per un 
approfondimento dell’istituto relativo al consortium ercto non cito. 
68 ID, La struttura della proprietà, cit., 1, 347 ss.; A. CORBINO, Ricerche 
sulla configurazione originaria delle servitù, 1, Milano, 1981, 17, nt. 48 e 
nt. 70. 
69 Per una trattazione dei diritti reali, cfr. CAPOGROSSI COLOGNESI, ivi, 
cit., 2, passim. 
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proprietà, il cui contenuto diventa più tecnico, ma anche più 
ristretto. 
Le più antiche figure di diritti reali su cosa altrui (iura in re 
aliena) sono l’usufrutto e le servitù prediali. 
La nascita dell’istituto dell’usufrutto viene associata ad una 
trasformazione del sistema familiare, destinata ad avere 
ripercussioni sul sistema ereditario: con il matrimonio cum 
manu la moglie si trova ad essere assoggettata alla potestas del 
marito (o del padre di quest’ultimo) e può dunque avanzare le 
stesse pretese ereditarie dei figli; ma con il tramonto di questo 
istituto la vedova rischiò di perdere ogni aspettativa ereditaria 
al momento della morte del marito, non potendo più 
partecipare alla successione ab intestato loco filiae. Attribuire 
una quota patrimoniale alla vedova mediante una disposizione 
testamentaria avrebbe impoverito la discendenza del defunto. 
Infatti, non essendo più la vedova loco filiae, alla sua morte 
essa avrebbe lasciato tali beni in eredità alla famiglia 
d’origine, privandone i figli. 
Dunque, per assicurare alla vedova un sostentamento e per 
tutelare gli interessi patrimoniali della sua discendenza, fu 
creato l’istituto dell’usufrutto, una sorta di proprietà a termine, 
destinata a durare per tutta la vita della vedova70. 
Per quanto riguarda le servitù, esse venivano distinte in 
servitù rustiche e urbane. Secondo una teoria corrente già 
nell’epoca più arcaica di Roma i rapporti tra i fondi confinanti 
erano regolati mediante forme di comproprietà; non  esistendo 
                                                
 
70 O. KARLOWA, Römische Rechtsgeschichte, 2, Leipzig, 1901, 1534 ss.; 
E. DE RUGGIERO, Usufrutto e diritti affini, Napoli, 1913, 40 ss.; G. 
GROSSO, Usufrutto e figure affini nel diritto romano, Torino, 1958, 14 ss. 
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ancora servitù prediali come gli iura itinerum e gli iura 
aquarum, sorte nel III secolo, si ricorreva a forme di 
comproprietà della striscia di terreno su cui insisteva il 
sentiero o il corso d’acqua. 
In questo secolo la struttura architettonica di Roma muta 
notevolmente ad opera di un'intensa urbanizzazione; essa si 
sviluppa in altezza, creando il modello delle insulae71 che 
spesso, a dispetto del proprio nome, sorgono a contatto di 
edifici vicini: ciò comporta la fine dell’istituto dell’ambitus72, 
dell’autonomia tra edifici urbani e la nascita delle servitù 
urbane ( ad esempio acque piovane, fumi ecc.). 
I diritti reali, a differenza della proprietà, si estinguono per 
non usus: ciò vale a confermare i caratteri di assolutezza e 
perennità della proprietà. 
Si ritiene che questo istituto abbia trovato la sua prima 
applicazione nel campo del diritto di usufrutto e solo in seguito 
sia stato esteso alle servitù rustiche. 
Nel corso del II secolo iniziano a delinearsi compiutamente 
i caratteri tipici del dominium. Con l’introduzione della lex 
Scribonia (149 a. C.)73 l’espansione dei diritti reali viene 
                                                
 
71 CAPOGROSSI COLOGNESI, s. v. Proprietà, cit., 1, 180, l’insula è un 
“edificio a più piani che prende luce e aria dall’esterno (e non più come la 
vecchia domus greco-italica, dall’interno)”. 
72 VARR., ling., 5, 22; FEST., De significatione verborum, s.v. ambitus 1: 
“Ambitus proprie dicitur circuitus ædificiorum patens in latitudinem 
pedes duos et semissem, in longitudinem idem quod ædificium”; s.v. 
ambitus 2: “Ambitus proprie dicitur inter vicinorum ædificia locus 
duorum pedum et semipedis ad circumeundi facultatem relictus…”. 
73 CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della proprietà, cit., 1, 440 ss., 
sulle motivazioni di tal datazione; ID, s. v. Proprietà cit., 182-183 e nt. 79, 
“Potrebbe infatti non essere casuale che, per tutto il campo dei diritti reali, 
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limitata a tutela di un diritto di proprietà libero da gravami. 
Paolo74 afferma che proprio tale lex avrebbe eliminato 
l’usucapio libertatis (come vedremo parlando di usucapioni) 
con ciò sostenendo implicitamente che, in passato, fosse stata 
possibile l’usucapio della o di certe servitus. 
Secondo i giuristi del II secolo, non era possibile applicare 
per gli iura in re aliena l’interdetto uti possidetis75, utilizzato 
per la tutela della possessio. Anche agli iura itinerum ed agli 
iura aquarum non era possibile applicare la tutela interdittale, 
sebbene in precedenza, quando erano concepiti come diritti di 
comproprietà sulla striscia di terreno o del fiume, potessero 
essere oggetto di possessio e, dunque, della relativa tutela. 
Sulla base di queste considerazioni, la scienza giuridica del II 
secolo arrivò ad elaborare nuovi interdetti per la tutela degli 
iura itinerum ed aquarum (de aqua cottidiana et aestiva, de 
itinere actuque privato, de fonte…), escludendo comunque la 
loro usucapibilità. 
Nel II secolo si sviluppano anche i diritti reali di garanzia: 
la più antica forma di garanzia delle obbligazioni era costituita 
dall’applicazione della mancipatio effettuata fiduciae causa, 
precisamente fiducia cum creditore. Con questo istituto una 
res mancipi veniva trasferita in proprietà al creditore come 
                                                                                                           
 
 
 
 
 
solo un’altra lex sia ricordata nelle fonti, anch’essa relativa all’usucapio, 
la lex Atinia, e risalga appunto al 149 a. C.” 
74 D., 41, 3, 4, 28. 
75 CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della proprietà, cit., 2, 373 ss. 
e nt. 54-56. 
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garanzia per un futuro adempimento. Veniva  quindi stipulato 
un apposito patto con il quale si stabiliva l’obbligo di 
remancipare il bene in seguito all’adempimento 
dell’obbligazione. Tale istituto sopravvisse fino all’età 
giustinianea, sebbene il suo declino fosse già iniziato durante 
la tarda Repubblica. 
Per quanto riguarda le res nec mancipi prima ed, in seguito, 
le stesse res mancipi, già in epoca abbastanza antica veniva 
trasferita al creditore per garantire il suo credito la 
disponibilità del bene, vale a dire il possesso, ma non la 
proprietà dello stesso, che rimaneva al debitore. Nasce, così, il 
diritto reale di garanzia denominato pignus76, al cui sviluppo si 
assistette nella tarda Repubblica e nel Principato a discapito 
della mancipatio fiduciae causa77. 
Dunque, nel corso del II secolo la scienza giuridica andò 
definendo il tipico concetto del dominium,  un istituto dai 
connotati più ristretti di quello originale, ma meno vago e 
meno oneroso per il complessivo assetto sociale. 
                                                
 
76 CAPOGROSSI COLOGNESI, s. v. Proprietà, cit., 184, successivamente 
al pignus andò affermandosi anche la figura del pignus conventum.  
77 ibidem. Nella tarda Repubblica fu concessa un’azione a favore del 
debitore che avesse adempiuto alla sua obbligazione per ottenere dal 
creditore la restituzione del bene dato in pegno. Al creditore pignoratizio, 
invece, veniva riconosciuta la tutela possessoria. 
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CAPITOLO III  
MODI DI ACQUISTO DELLA PROPRIETÀ78 
I modi di acquisto della proprietà sono i fatti giuridici in 
base ai quali l’ordinamento riconosce il sorgere della titolarità 
di detto diritto in capo ad un soggetto determinato. A seconda 
di come tali fatti si configurano, il susseguente diritto ne verrà 
improntato; in base a ciò la dottrina odierna ha operato la 
seguente classificazione, che seppure priva di organico 
riscontro nelle fonti antiche non è da escludere si sia già 
affacciata, sebbene non in modo sistematico, nella 
giurisprudenza classica79: 
a. modi di acquisto della proprietà a titolo originario: il 
soggetto acquista la proprietà di un bene non 
appartenente ad alcuno. Essa nasce ex novo nella sua 
assoluta pienezza, senza rapporti con il precedente 
dominus e senza l’intervento di un intermediario; quindi, 
in base ad un rapporto diretto della persona con la cosa;  
b. modi di acquisto della proprietà a titolo derivativo: 
privano il precedente dominus (autore o dante causa) del 
suo diritto a vantaggio di colui che subentra in tale 
                                                
 
78 Per un’analisi dettagliata dei modi di acquisto della proprietà: N. 
COMERCI, Lo studio del Diritto Romano ovvero le Instituta e le Pandette, 
Napoli, 1830; M. DE MONTALIN, Analisi delle Pandette di Pothier, 
Venezia, 1833; G. F. PUCHTA, Corso delle istituzioni, 2, Napoli, 1854; A. 
HAIMBERGER., Il diritto romano privato e puro, Ancona, 1855; F. 
SERAFINI, Istituzioni di Diritto Romano comparato al Diritto Civile 
patrio, Firenze, 1870; BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2; ed in 
epoca più recente: D. DALLA, R. LAMBERTINI, Istituzioni di diritto 
romano, Torino, 2001, 228-269; C. SANFILIPPO, Istituzioni di diritto 
romano, Soveria Mannelli, 2002; A. BARRA, Gli incrementi fluviali in 
diritto romano, Frattamaggiore, 1998. 
79 BONFANTE, ivi, cit., 2, 42-45; PAP., Vat. Fr., 263-268; SEN., ben., 5, 
10, 1. 
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situazione giuridica (successore o avente causa). Il 
soggetto accipiens acquista la titolarità del diritto in forza 
della trasmissione di un oggetto nell’altrui proprietà; nei 
modi derivativi, quindi, l’acquisto si giustifica sulla base 
di un rapporto con il precedente titolare ed è 
condizionato dall’esistenza, in capo al dante causa, di un 
valido diritto di proprietà80. Il diritto viene trasferito al 
nuovo titolare con tutti i pesi di cui era gravato (es.: 
servitù, usufrutto, ipoteche a favore di terzi) e tale è il 
significato della successione che indica, appunto, il 
subentrare in una posizione giuridica già costituita81. 
Nelle Institutiones di Giustiniano, (2, 1, 11) è posta a base 
dei modi di acquisto della proprietà la distinzione tra: 
a. modi di acquisto secondo ius gentium (diritto naturale, 
quod cum ipso genere humano rerum natura prodidit): 
prescindono dallo status civitatis del beneficiario, il quale 
potrà essere anche uno straniero e, in tal caso, avrà una 
proprietà conforme al suo diritto; 
b. modi di acquisto secondo ius civile: operano solo nei 
confronti dei cittadini romani o parificati, facendoli 
diventare titolari del diritto. 
                                                
 
80 DALLA, LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 245-246. 
81 Per un confronto dei modi di acquisto della proprietà tra disciplina 
romanistica e vigente, cfr. il Codice Civile, libro 3, tit. 2, capo 3 “Dei 
modi di acquisto della proprietà” art. 821 ed art. 1148. 
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§ 1. Modi di acquisto della proprietà a titolo originario. 
§ 1. 1. Occupazione 
L’occupazione è il modo di acquisto della proprietà a titolo 
originario più antico, iuris naturalis vel gentium. 
Essa consiste nel possesso di una cosa che non appartiene 
ad alcuno (res nullius) con l’intenzione di farla propria. I 
requisiti dell’occupazione sono tre82: 
a. la capacità della cosa (non tutte le res nullius sono 
acquisibili, ad esempio quelle sacrae et sanctae), ovvero 
la iusta causa, cioè la condizione obiettiva che giustifica 
l’acquisto per occupazione: consiste nel fatto che il bene 
debba essere una res nullius, manifestandosi, con 
l’intenzione di occupare l’assenza di lesione di un diritto 
altrui:  
b. l'intenzione di impadronirsi dell’oggetto (animus 
adipiscendi), consistente in una mera intenzione di fatto, 
senza la necessità di una coscienza del valore giuridico 
della presa di possesso del bene;  
c. l'occupazione materiale o presa di possesso del bene. 
In diritto romano si hanno varie specie di res nullius e 
quindi, varie specie di occupazione (un elenco esauriente è 
nelle Institutiones al titolo citato): 
• l’isola nata nel mare (insula in mari nata)83, l’isola 
nata nel fiume e ed il letto del fiume abbandonato 
dalle acque84; 
                                                
 
82 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 55-56. 
83 I., 2, 1, 7, 3; I., 2, 1, 7, 22. 
84 D., 43, 12, 6; D., 41, 1, 16. 
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• gli animali selvatici: sono res nullius le ferae bestiae, 
volucres, pisces etc. e l'esercizio di caccia e pesca 
costituiscono l'occupazione di tali beni 85; questa è 
libera finché essi godono della loro naturalis libertas 
e, quindi, qualora non si trovino già sub custodia 
aliena86. Non sono res nullius gli animali domestici e 
chi se ne impadronisce commette un furto nei 
confronti del padrone di esse87; 
• gli oggetti di proprietà del nemico, (occupazione 
bellica)88: tutto ciò che può considerarsi come bottino 
di guerra appartiene alla res publica: il nemico 
sconfitto in guerra e le sue cose (res hostiles) sono 
occupabili dal vincitore89, ma gli occupanti devono 
consegnare al generale i beni conquistati; 
• le materie preziose  trovate sul lido del mare (perle, 
gemme, coralli)90; 
• le res nec mancipi abbandonate91, della cui proprietà 
il titolare ha voluto disfarsi (res derelictae).  
                                                
 
85 I., 2, 1, 2, 12. 
86 I., 2, 1, 3, 2; I., 2, 1, 3, 12. Interessante la fattispecie delle api, I., 2, 1, 
3, 14, che, se nell’arnia, sono di chi ve le ha chiuse; tuttavia i favi di miele  
“si quos effecerint, exumere quilibe potest” (ma il proprietario del fondo 
ove si trovano potrà vietare di accedervi: egregio esempio dell’analiticità 
dello spirito giuridico romano). 
87 I., 2, 1, 5, 6; I., 2, 1, 5, 16. 
88 D., 41, 1, 51, 1.  
89 D., 49, 15, 5, 2. 
90 D., 41, 1, 1; D., 1, 8, 3. 
91 Non sono derelictae le cose perdute o dovutesi abbandonare per cause 
di forza maggiore, quali i carichi gettati in mare per salvarsi da un 
naufragio: I., 2, 1, 48. 
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Nel caso di res mancipi, invece, la semplice apprensione 
della cosa non conferisce il dominium ex iure Quiritium. Per 
ottenelo, infatti, è necessario come vedremo usucapire il bene 
mediante il possesso continuato92; tuttavia con le riforme 
giustinianee le due grandi categorie di res mancipi e nec 
mancipi  (la cui distinzione era già andata perdendo di 
solennità ed affievolendosi con l'espandersi della res publica, 
mutando la struttura dello stato, e dunque le esigenze del 
diritto93) vengono meno94 ed in via generale l’acquisto del 
dominium di entrambe le categorie di res avviene tramite la 
semplice occupazione. 
 
§ 1. 2. Accessione 
Con il termine accessione si intende l’incorporazione di una 
cosa, altrui o di nessuno, di minor valore economico-sociale 
(cosa accessoria) nell’unità materialistica di un altro oggetto 
                                                
 
92 Questa teoria è sostenuta da Bonfante sulla base dell’interpretazione 
di un passo di Pomponio (D., 41, 7, 5). Cfr. BONFANTE, Corso di diritto 
romano, cit., 2, 192-198. Tale impostazione è ripresa anche da DALLA, 
LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 248. Boecking ritenne, invece, che 
l’occupazione, nel diritto classico, non avesse mai conferito la proprietà ex 
iure quiritum, né sulle res mancipi, né su quelle nec mancipi, ma solo la 
proprietà bonitaria, da convertire in dominium con l’usucapione; cfr. E. 
BOECKING, Pandekten des römischen Privatrechts aus die Standpunkte 
unseres heutigen Rechtssystems oder Institutionen des gemeinen 
deutschen Zivilrechts, 1, 1853. 
93 Per una più ampia trattazione del problema della scomparsa o 
persistenza delle res mancipi nella vita dell’Impero e nel Corpus cfr. 
GALLO, Studi sulla distinzione tra ‘res mancipi’ cit., passim. A tale 
problema consacrò ampio luogo il BONFANTE in ‘Res mancipi’, cit, 34 e 
ss. 
94  C., 7, 31, 1, 5. 
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(cosa principale)95. Il proprietario della cosa principale risulta, 
così, anche proprietario della cosa accessoria poiché 
quest’ultima diventa pars del bene di valore maggiore (la 
quale sottratta il bene stesso cesserebbe di esistere come tale) e 
non può essere oggetto di distinta proprietà finché dura la 
condizione di parte96. Ciò deriva dal potere di attrazione reale, 
spiccata caratteristica della proprietà romana97. 
Quanto detto, però, è frutto dell’elaborazione dottrinale 
moderna poiché nelle Institutiones di Gaio, nelle Res 
Cottidianae dello stesso autore e nelle Institutiones (2, 1, 25 e 
ss.) di Giustiniano non sono presenti tutte le principali ipotesi 
di accessione né sono enumerate in ordine, ma raggruppate 
assieme ad altre tipologie (commistione, confusione, 
specificazione)98. 
Requisiti essenziali dell’accessione sono: 
a. la congiunzione di due cose (e l'impossibilità di 
scinderle) ; 
b. il carattere accessorio di una di esse. 
Con congiunzione si intende un’unione tanto intima tra pars 
principale ed accessoria da formare un tutto99; la congiunzione, 
cioè, “deve essere organica, ossia tale che nella coscienza 
                                                
 
95 DALLA, LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 249. 
96 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 68. 
97 V. SCIALOJA,  Teoria  della  proprietà, Roma, 1953, 65 ss.; BARRA, 
Gli incrementi fluviali cit., passim. 
98 BONFANTE, ivi, cit., 2, 69; GAI 2, 66-69: non sono segnalati, come 
caso di accessione, l’alveo derelitto, la ferruminazione, la tintura e la 
tessitura; D., 41, 1, 7-9: non è indicata la ferruminazione, la tintura e la 
tessitura. 
99 BARRA, Gli incrementi fluviali, cit., 12. 
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economico-sociale si reputi organica e definitiva, in quanto 
fonde le due cose in una sola cosa semplice100.” 
Secondo Sabino101, è principale la cosa che si presenta come 
la più grande102; 
Cassio sostiene, invece, che la cosa principale rappresenti la 
maior pars, cioè la porzione più importante per funzione 
economico-sociale103. Quest'ultima teoria sarà sostenuta anche 
da Giustiniano (vedasi il caso della pittura)104. 
Secondo Fiorentino, per determinare quale sia la cosa 
principale e quale quella accessoria, si deve anlizzare l’aspetto 
e la destinazione della cosa nella sua interezza105. 
Nel suo percorso di recensione degli antichi giuristi 
Bonfante giunge alla conclusione che nella dottrina “è 
principale la cosa cui l’altra serve di ornamento o di 
compimento106. 
                                                
 
100 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 72. 
101 La giurisprudenza romana, nel periodo storico compreso tra il regno 
di Augusto e quello di Adriano, fu caratterizzato per l’attività di due 
scuole sostenitrici di idee spesso antitetiche: la scuola Sabiniana, fondata 
dal giurista Ateio Capitone, e quella Proculeiana, fondata da Labeone. 
Entrambe le scuole sorsero in età augustea. Per un approfondimento 
sull’argomento, F. AMARELLI, L. DE GIOVANNI, P. GARBARINO, V. 
MAROTTA, A. SCHIAVONE, U. VINCENTI, Storia del diritto romano e linee 
di diritto privato, Torino, 2011. Per una nota biografica, più aneddotica 
che storica, sulla figura di Sabino, di miliare importanza nella storia del 
diritto romano, la cui dottrina, ripresa da giureconsulti successivi fu 
all’origine della scuola giuridica omonima, e su chi esso sia stato cfr. G. 
VIGNALI, Corpo del Diritto, 10, Napoli, 1862. 
102 D., 4, 2, 19, 13. 
103 D., 41, 1, 27, 2. 
104 D., 41, 1, 26 pr.; D., 41, 1, 27, 2; I., 2, 1, 33-34. 
105 D., 34, 2, 29, 1. 
106 BONFANTE, ivi, cit., 2, 77. È principale, infine, secondo Sanfilippo, la 
cosa che imprime al tutto la funzione economica: SANFILIPPO, Istituzioni, 
cit., 205. 
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Esistono tre tipi di accessione: 
a. di cosa mobile a cosa mobile; 
b. di cosa mobile a cosa immobile;  
c. di cosa immobile a cosa immobile. 
a)Accessione di cosa mobile a cosa mobile 
Con ciò si intende l’unione di oggetti metallici, lignei o 
marmorei. L’unione di queste parti può essere meccanica 
(reversibile) o no ed il risultato è una cosa composta107;se ne 
distinguono i seguenti casi: 
• scrittura 
• pittura 
• tintura 
• tessitura 
• saldatura o fusione. 
Nella scrittura i caratteri chartis membranisve cedunt; la 
carta è la maior pars e quella di maggior prezzo, poiché 
“l’opera letteraria o in genere lo scritto dal punto di vista del 
suo contenuto spirituale non si confonde con la carta scritta: 
esso rimane pur sempre una proprietà spirituale dello scrittore, 
anche se dal punto di vista giuridico i Romani non l’hanno 
conosciuta e difesa108”; Giustiniano tuttavia riconosce che il 
proprietario delle carte dovrà per recuperarle rifondere 
all'autore le spese della scrittura; queste all'epoca non di rado 
erano rilevanti. 
                                                
 
107 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 79-80. 
108 ivi, 82-83. 
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Per quanto riguarda la pittura, i Sabiniani109 consideravano 
principale la tavola, mentre i Proculiani l’opera dipinta. 
Giustiniano accolse l’opinione di questi ultimi110: 
considerando il rapporto tra il valore artistico del dipinto e 
quello della tabula, piuttosto che quello tra la materia 
colorante e la tela, stabilì che fosse il pittore a divenire 
proprietario della tavola (riservando però al proprietario della 
tavola, qualora il pittore per il prezzo di essa non lo indennizzi, 
di recuperarla per exceptionem doli mali)111.  
Con riferimento alla tintura, Labeone sostiene che il 
proprietario di un tessuto diventi proprietario anche della tinta 
con la quale è stato colorato112. 
Tra i casi di accessione si annovera anche la tessitura: il 
proprietario del drappo diventa il dominus anche dei fili ivi 
intessuti (d'argento, di bisso, di porpora) 113. 
Con la saldatura a fusione (ferruminatio) si intende quel 
procedimento tecnico attraverso il quale ad un oggetto in 
metallo (es.: una statua di bronzo) viene aggiunta, tramite 
fusione, una parte strutturale di identica materia (un braccio 
della stessa lega). Il proprietario della cosa principale diventa, 
                                                
 
109 Per la disputa delle due scuole intorno a quest’argomento cfr. F. 
AMARELLI et al., Storia del diritto romano, cit., passim; SANFILIPPO, 
Istituzioni, cit., passim. 
110 D., 6, 1, 23, 3; I., 2, 1, 34: “Ridiculum est enim picturam Apellis vel 
Parrasii in vilissimam tabulam cedere”. 
111 SANFILIPPO, ivi, cit., 205. 
112 D., 41, 1, 26, 2 “Si meam lanam infeceris, purpuram nihilo minus 
meam esse Labeo ait, quia nihil interest inter purpuram et eam lanam, 
quae in lutum aut caenum cecidisset atque ita pristinum colorem 
perdidisset”. 
113 I., 2, 1, 26. 
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in tal modo, dominus anche di quella accessoria; formandosi 
un tutt’uno inscindibile114. 
Diverso, invece, è il caso della plumbatio, saldatura, o 
meglio, brasatura con piombo o stagno, ovvero con materiali 
labili per i quali è possibile la separazione; in questo caso il 
dominus della cosa principale non acquista la proprietà della 
parte singola unitavi, la quale può essere pretesa dal titolare 
tramite la rei vindicatio dopo avere esercitato l’actio ad 
exhibendum per ottenerne la separazione115. 
b)Accessione di cosa mobile a cosa immobile. 
Si distinguono tre figure, alla cui base sta il principio 
“superficies solo cedit”116: tutto ciò che si aggiunge 
stabilmente o si incorpora nel fondo, appartiene al proprietario 
di quest’ultimo in virtù della forza assorbente del dominium: 
• piantagione (implantatio); 
• semina (satio); 
• edificazione (inaedificatio)117. 
Della piantagione le fonti sostengono che, finché un albero 
è solo piantato sul fondo altrui (positio), rimane di proprietà 
del dominus originario poiché si ha un semplice contatto tra le 
due entità che continuano a mantenere le proprie 
caratteristiche; se, invece, l’albero mette radici nel fondo 
altrui, esso diventa di proprietà del dominus fondiario poiché 
                                                
 
114 DALLA, LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 251. 
115 ivi, 251-252; BARRA, Gli incrementi fluviali, cit., 15. Per l’analisi di 
testi relativi alla ferruminatio ed alla plumbatio, cfr. D., 6, 1, 23, 5; D., 41, 
1, 27 pr. 
116 GAI 2, 73; D., 9, 2, 50; D., 43, 17, 37. 
117 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 86-89. 
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tra le due entità è avvenuta una coesione organica (coalitio)118. 
Così per Giustiniano: “adeo autem ex eo tempore, quo radices 
egerit planta, proprietas eius commutatur”119. 
La semina praticata sul fondo altrui, rende le sementa di 
proprietà del padrone del fondo (in Giustiniano soccorre 
comunque il seminatore l'eccezione del dolo malo)120. 
Se il proprietario di materiali da costruzione vi edifica su 
terreno altrui, perde la proprietà di essi, i quali vengono 
acquisiti dal proprietario del fondo121. La conseguenza era 
sempre la solita, sia nel caso in cui il proprietario del fondo 
costruisse con materiali altrui (senza ovviamente essersene 
appropriato con dolo), o il proprietario dei materiali costruisse 
sul fondo altrui, o un terzo costruisse con materaili altrui sul 
fondo altrui122. L’istituto dell’edificazione, infatti, si basa sulla 
fattispecie del tignum iunctum (“trave unito”) già contenuta in  
un precetto delle XII Tavole123. Esso vietava di togliere il trave 
inserito nell’altrui edificio o il palo posto a sostegno dell’altrui 
vigna una volta che fossero diventati parte integrante degli 
stessi: la giurisprudenza riuniva sotto il  termine tignum ogni 
materiale da costruzione124, per tutelare l’integrità di edifici e 
                                                
 
118 GAI 2, 74; D., 41, 1, 7, 13; D., 39, 2, 9, 2; D., 47, 7, 3, 3; D., 13, 24, 
22. 
119 I., 2, 1, 31. 
120 GAI 2, 75; D. 41, 1, 9 pr.; D., 6, 1, 53. 
121 I., 2, 1, 29-30; D., 41, 1, 7, 10-12. 
122 BARRA, Gli incrementi fluviali, cit.,15; GAI 2, 73; I., 2, 1, 29-30. 
123 Tab. 6, 7: “tignum iunctum aedibus vineave ne […] solvito”; FEST., de 
v. s., 18, s.v. Tignum: “Tignum non solum in aedificiis quo utuntur, 
appellatur, sed etiam in vineis, ut est in XII : «tignum iunctum aedibus 
vineave et concapit […] ne solvito”. 
124 D., 6, 1, 23, 6; D., 10, 4, 6; D., 41, 1, 7, 10. 
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vigneti: “quo ideo provisum est, ne aedificia rescindi necesse 
sit”125. 
Il proprietario dei materiali non può esigere la separazione 
di questi dall’edificio esercitando l’actio ad exhibendum e, 
successivamente, la restituzione di questi ultimi grazie alla rei 
vindicatio, (a meno che la separazione dei materiali avvenga 
per volontà del proprietario dell’edificio, o si aliqua ex causa 
dirutum sit126), gli è tuttavia concesso un indennizzo, che può 
rivendicare con l'azione de tigno iuncto, risalente anch'essa, ci 
dice Giustiniano, alle XII tavole. 
Il quale, seguendo l’opinione dei Proculiani127, concesse al 
proprietario dei materiali inconsapevole di stare costruendo su 
un bene altrui (cioé in buona fede),  il diritto di toglierli  (ius 
tollendi), se ciò non avesse recato danno a quest’ultimo; ma 
riconobbe il diritto al proprietario del fondo di non restituirli se 
non dietro indennizzo, qualora li avesse migliorati, o speso per 
la buona conservazione di essi. 
Il proprietario del fondo può altresì rivendicare il 
medesimo, e l'edificio in esso, al costruttore in buona fede che 
si trovi ad occuparlo, ma sempre dietro esborso del “pretio 
materiae et mercedes fabrorum”. 
c)Accessione di cose immobili a cose immobili 
Tale categoria è costituita essenzialmente, anche se non 
esclusivamente, dagli incrementi fluviali. I movimenti dei 
fiumi danno luogo a spostamenti o ad affioramenti di terre il 
                                                
 
125 I., 2, 1, 29. 
126 D., 6, 1, 23, 7; D., 41, 1, 7, 10-11; D., 44, 2, 7, 2; I., 2, 1, 29. 
127 D., 19, 2, 19, 4; D., 24, 1, 63; D., 30, 43, 1; D., 6, 1, 38. 
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cui regime fu regolato dallo ius alluvionis128; le ipotesi previste 
erano quattro: 
• alluvione (adluvio); 
• avulsione (avulsio); 
• alveo abbandonato (alveus derelictus); 
• isola nata nel fiume (insula in flumine nata). 
Con il termine alluvione si intende il trasporto di detriti da 
parte della corrente del fiume lungo il fondo rivierasco o il 
ritirarsi del fiume, lasciando allo scoperto una parte della 
sponda o del letto. I detriti o la parte scoperta erano acquistati 
dal proprietario del fondo su cui erano depositati o confinante 
con la parte di fiume scoperta129. 
L’avulsio consiste nel distaccamento di una parte di terreno 
da uno dei fondi rivieraschi ad opera della corrente del fiume e 
la conseguente unione al fondo di un altro proprietario130. 
L’acquisto della parte del fondo, però, non avviene in seguito 
al semplice contatto tra terreni (adpositio), ma solo con la 
coesione tra le due terre, determinata dall’estensione delle 
radici degli alberi da una parte del fondo all’altra131.  
                                                
 
128 D., 41, 1, 16: “In agris limitatis ius alluvionis locum non habere 
constat”; D., 13, 41, 1, 16; D., 41, 1, 12; D., 41, 1, 56; l’espressione ius 
alluvionis si riferisce, in generale, al dominium dei proprietari rivieraschi: 
cfr. BARRA, Gli incrementi fluviali, cit., 23. Secondo Maddalena il 
termine ius alluvionis intende anche la situazione giuridica del fiume o del 
fondo rivierasco, cfr. P. MADDALENA, Gli incrementi fluviali nella visione 
giurisprudenziale classica, Milano, 1970, 47. 
129 BARRA, ivi, cit., 16; P. MADDALENA, Gli incrementi fluviali, cit., 48 
ss.; BONFANTE, Corso di diritto romano, , cit., 2, 90; GAI 2, 70; D., 41, 1, 
7, 1; D., 6, 1, 34; D., 5, 2, 11, 7; D., 30, 24, 2; D., 7, 1, 31, 1. 
130 BARRA, ibidem. 
131 DALLA, LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 249; BONFANTE, ibid.; GAI 2, 
71; D., 41, 1, 7, 2; I., 2, 1, 21. 
 
 
 
47 
L’alveo abbandonato dal fiume, in quanto quest’ultimo ha 
iniziato a scorrere in un’altra direzione, veniva acquistato dai 
proprietari dei fondi rivieraschi. Per effettuare la divisione 
tecnica, si tracciava la linea mediana del corso d’acqua e si 
abbassavano le perpendicolari dai confini dei fondi132.  
Nel caso in cui la parte centrale del fiume fosse rimasta a 
secco formando un’isola, o vi si fosse creato un rialzo per 
deposito alluvionale, in tal caso questo competeva ai 
proprietari rivieraschi secondo le regole dell’alveus 
derelictus133. 
Diverso è se le acque avessero circondato un terreno 
(circumluvio)134: la proprietà di questo non mutava. 
 
§ 1. 3.  Una fattispecie particolare: l’acquisto del 
tesoro. 
Con il termine tesoro si intende “qualunque oggetto mobile 
di pregio, nascosto da tempo immemorabile in modo da far sì 
che non abbia più un proprietario135”. Ciò si desume dalla 
definizione di Paolo: “Thensaurus est vetus quaedam depositio 
pecuniae , cuius non extat memoria, ut iam dominum non 
habeat136”. 
                                                
 
132 BONFANTE, ivi, 91; DALLA, LAMBERTINI, ibid.; BARRA, ibid.; D., 41, 
1, 7, 6; D., 43, 12, 1, 7; D., 7, 4, 10, 2-3; I., 2, 1, 23. 
133 BARRA, Gli incrementi fluviali, cit., 16; D., 41, 1, 30, 2; D., 41, 1, 7, 
4;D., 41, 1, 65, 2; D., 41, 1, 56; D., 43, 12, 1, 6; D., 41, 1, 29; D., 41, 1, 
30, 1; GAI 2, 72. 
134 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 91; DALLA, LAMBERTINI, 
Istituzioni, cit., 249. 
135 BONFANTE, ivi,  96. 
136 D., 41, 1, 31, 1. 
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Non si può considerare tesoro, invece, una somma di denaro 
o un bene pregiato nascosto dal proprietario per custodirla o 
sottrarla ai pericoli: chi si appropria di tale pecunia, infatti, 
commette furto137. 
Il regime giuridico previsto per il tesoro prima 
dell’intervento di Adriano è difficilmente ricostruibile. Sulla 
base delle fonti, gli studiosi hanno ritenuto che diventasse 
proprietario del tesoro  il dominus fundi in virtù del principio 
alla base dell’accessione: il tesoro accede al fondo e il 
dominium del fondo diventa titolo d’acquisto per il 
proprietario di quest’ultimo138. Ciò è possibile perché il tesoro 
è una vera e propria res nullius, una “res sine domino sine 
erede”139 poiché, con il trascorrere del tempo, sono state perse 
le tracce del dominus e dei suoi successori. 
È Adriano a disciplinare per primo l’istituto del tesoro per 
mezzo di una costituzione riportata nel Digesto e nelle 
Istituzioni140. L’imperatore, secondo i dettami della naturalis 
aequitas, stabilì il seguente regime: il proprietario del fondo 
che avesse rinvenuto in esso un tesoro, diventava proprietario 
dell’intera scoperta. La stessa disposizione valeva per che  lo 
avesse ritrovato fortuitamente, cioè senza mandato di ricerca, 
in un luogo sacro o religioso141; se un soggetto (inventor) 
                                                
 
137 D., 41, 2, 3, 3. 
138 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2 , 111. 
139 BONFANTE, ivi, 108. 
140 I. 2, 1, 39. 
141 Sono sacre le cose pubblicamente consacrate agli dei superi (“quae 
publice diis superis consacratae sunt”), cioè in forza di una legge 
pubblica o di un senatoconsulto, GAI, 2, 5 (templi, are), e religiose le cose 
privatamente dedicate agli dei inferi, “quae diis manibus relictae sunt ”, 
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avesse scoperto il tesoro, in modo fortuito, su un terreno altrui, 
il ritrovamento doveva essere diviso a metà tra inventore e 
proprietario del terreno. La stessa disposizione si applicava 
anche al caso in cui il tesoro fosse stato ritrovato in un terreno 
del principe, del fisco o pubblico142. E’ Adriano, quindi, che 
per primo riconosce come fonte del diritto dell’inventore 
l’inventio come forma di occupatio143.   
Il regime in materia di ritrovamento del tesoro previsto da 
Adriano, anche se oggetto di talune modifiche e precisazioni, 
rimase sostanzialmente in vigore fino al IX-X sec.d.C.144 
 
                                                                                                           
 
 
 
 
 
GAI 2, 4  (sepolcri), sante quelle che, con una sanzione penale, sono 
protette dall’ingiuria degli uomini, D. 1, 8, 8; GAI, 2, 8 (opere difensive 
delle città). Res sacrae e religiosae sono res divini iuris. Le res sanctae 
sono, in un certo modo, di diritto divino: “Summa rerum divisio in duos 
articulos deducitur; nam aliae sunt divini iuris, aliae humani […]. 
Sanctae quoque res quodammodo divini iuris sunt” D., 1, 8, 1; P. 
BARINETTI, Diritto romano, parte generale, Milano, 1864, 174; DALLA, 
LAMBERTINI, Istituzioni cit., 220-221. 
142 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit.; 102; DALLA, LAMBERTINI, 
ivi, 248-249; F. SERAFINI, Istituzioni cit., 161. 
143 BONFANTE, ivi, 2, 113, ed in materia di tesoro, D., 41, 2, 3, 3: “quod 
desit naturali possessioni id animus implet”. 
144 La prima misura legislativa che modificò il regime del tesoro è opera 
di Costantino, il quale stabilisce che l’inventore che abbia denunciato 
spontaneamente al fisco il ritrovamento del tesoro, può tenerne la metà 
(Cod. Th., 10, 18, 1); Graziano, Valentiniano e Teodosio prevedono che 
l’inventore del tesoro dovesse cedere solo un quarto del  ritrovamento al 
proprietario del fondo: ivi, 10, 18, 2; Leone I ripristina il regime adrianeo: 
C., 10, 15, 1; Leone VI, nel diritto bizantino, ribadisce il suddetto regime: 
Nov., 29. 
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§ 1. 4. Specificazione145 
La specificazione è la trasformazione di una materia prima 
in un oggetto avente una nuova e distinta essenza, cioè una 
nuova funzione economico-sociale146. 
Il concetto di specificazione fa riferimento a due termini: 
• Materia o substantia; 
• Species. 
Il termine “substantia” non indica l’essenza o la sostanza in 
senso ontologico (o;usía in greco) ma il materiale o la materia 
prima ( ''ølh) e ciò coerentemente con il fatto che nei sostantivi 
latini prevale il senso concreto sull’astratto, a differenza di 
quelli greci147. 
Il sostantivo species è utilizzato per indicare la cosa nuova 
creatasi con diversa funzione economica148.  
Problemi relativi all’appartenenza della nuova species si 
pongono nel caso in cui un soggetto (specificatore) abbia 
trasformato la materia altrui. 
I Sabiniani danno rilievo alla materia, senza la quale non 
può essere realizzata nessuna nuova cosa e, quindi, sostengono 
che il proprietario della substantia sia anche dominus del 
nuovo artefatto. 
                                                
 
145 Il termine “specificazione” non è mai usato dalle fonti romane per 
indicare un modo d’acquisto della proprietà a titolo originario; si 
riscontrano perifrasi come “speciem facere ex aliena materia”. Il nome 
specificatio è usato per la prima volta in un’opera giuridica medievale 
sulla legislazione giustinianea, il Brachylogus iuris civilis (2, 5). 
146 Così accade, ad esempio, quando con uva si produce vino, con olive 
olio (GAI 2, 79), con lana un vestito (D., 41, 1, 7, 7); DALLA, 
LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 252. 
147 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 117. 
148 ivi, 118. 
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I Proculiani, al contrario, danno rilievo alla nova species: 
con la trasformazione della materia, quella originaria si 
estingueva e, quindi, anche il diritto del suo proprietario, e la 
nuova cosa, come res nullius, ricadeva nella proprietà dello 
specificatore149. 
Giustiniano accolse una soluzione intermedia tra le due 
opposte dottrine (c.d. teoria eclettica)150: se è possibile tornare 
dalla nuova specie all’originaria materia prima, il nuovo bene 
appartiene al padrone della substantia. Ad esempio, un vaso di 
bronzo può tornare bronzo in seguito a fusione151, se ciò non è 
possibile, la nuova substantia spetta, invece, allo specificatore. 
Così nel caso dell’olio realizzato con le olive altrui152.  
Nel caso in cui lo specificatore abbia impiegato in parte 
materia propria ed in parte altrui, egli diventa proprietario del 
nuovo bene anche nel caso in cui quest’ultimo possa tornare 
alla substantia originaria153, lo specificatore, inoltre, per poter 
ottenere la proprietà del nuovo bene, in base a quanto stabilito 
da Giustiniano, deve aver agito in buona fede154 ed utilizzato 
una materia che non sia di provenienza furtiva155. Infine, ha 
                                                
 
149 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit, 118-119; DALLA, 
LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 252; SANFILIPPO, Istituzioni, cit., 207; 
SERAFINI, Istituzioni, cit., 163. 
150 BONFANTE, ivi, 120-122; DALLA, LAMBERTINI, ibid.; SANFILIPPO 
ibid; SERAFINI, ivi, 164. 
151 D., 41, 1, 24; I., 2, 1, 25. 
152 D., 41, 1, 7, 7; I., 2, 1, 25. 
153 D., 41, 1, 12, 1; I., 2, 1, 25. 
154 D., 10, 4, 12, 3. 
155 D., 13, 1, 1. 
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l’obbligo di compensare il proprietario della materia secondo i 
principi dell’indebito arricchimento156. 
 
§ 1. 5. Confusione e commistione 
Con il termine confusione (confusio, da fundere, versare) si 
intende la mescolanza di cose liquide, mentre con 
commistione (commixtio) si intende la mescolanza di cose 
solide157. Esse si distinguono dall’accessione perché nessuna 
delle due cose mischiate può dirsi assorbita dalla principale; 
inoltre si differenziano dalla specificazione perché ciò che 
risulta dalla mescolanza non è una res nova158. 
Se le cose mescolate possono essere separate, ciascuno 
rimane proprietario dei propri beni e può agire con la rei 
vindicatio per recuperarli159, come nel caso di due mucchi di 
frumento mischiati160 o di monete tra loro non distinguibili161. 
Si ha, temporaneamente, una communio pro diviso162.  
                                                
 
156 Non tutti gli studiosi concordano con quanto sostenuto da ultimo 
poichè  ciò non è espresso esplicitamente dalle fonti. Si può, però, ritenere 
esistente l’obbligo per lo specificatore di compensare il proprietario della 
materia sulla base dei principi generali del diritto romano: cfr. D., 6, 1, 23, 
4; D., 6 , 1, 23, 9; D., 12, 1, 23. 
157 DALLA, LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 252; SERAFINI, Istituzioni, cit., 
189. 
158 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 122. 
159 D., 41, 1, 12, 1. 
160 D., 6, 1, 5 pr. 
161 D., 6, 1, 5, 1. Nel caso in cui un soggetto abbia consegnato  denaro 
proprio in pagamento ad alcuno, unendovi denaro di un terzo all'insaputa 
o contro il volere di questi, il denaro apparterrà al ricevente ma competerà 
al terzo l'actio furti contro colui che lo avrà dato, sempre che le monete 
“siansi mischiate in modo tale, che non si possano discernere”; D., 46, 3, 
78. Resta salva l’azione personale per danni. 
162 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 122. 
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Se, invece, le cose mischiate non possono separarsi, il 
miscuglio diventa comune ad entrambi i proprietari delle 
singole res: si genera una communio pro indiviso, ma entrambi 
i proprietari possono esperire la vindicatio pro parte per la 
propria quota di condominio. Ciò accade, ad esempio, nella 
confusione di liquidi o nella commistione di piombo mescolato 
con argento163. 
Nel caso in cui un soggetto abbia consegnato  denaro 
proprio in pagamento ad alcuno, unendovi denaro di un terzo 
all'insaputa o contro il volere di questi, il denaro apparterrà al 
ricevente ma competerà al terzo l'actio furti contro colui che lo 
avrà dato164, sempre che le monete "siansi mischiate in modo 
tale, che non si possano discernere". 
 
§ 1. 6. Acquisto di frutti 
I frutti aderenti alla cosa che li ha prodotti sono parte 
integrante di essa, quindi non possono essere oggetto di 
appropriazione autonoma, ma appartengono al proprietario del 
bene fruttifero165. 
Ma, una volta distaccati dalla cosa produttiva, diventano res 
nova e come tale, oggetto di autonoma proprietà166. Il 
proprietario della cosa fruttifera ne acquista immediatamente il 
dominio, senza bisogno di alcun atto di acquisto, al momento 
                                                
 
163 D., 6, 1, 3, 2. 
164 I., 2, 27. 
165 D., 6, 1, 44: “fructus pendentes pars fundi videntur”. 
166 SERAFINI, Istituzioni, cit., 190; BONFANTE, ivi, 125. 
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del distacco del frutto dalla cosa madre, sia naturalmente che 
per intervento umano167. 
In taluni casi, però, il dominium sui frutti non spetta al 
proprietario del bene fruttifero, ma ad altri soggetti in virtù 
della loro situazione giuridica: 
a. L’usufruttuario ha diritto di godere dei frutti della cosa 
madre in base al suo ius in re aliena168; egli però, non 
acquista tale proprietà al momento della separazione, ma 
solo con la percezione169, cioè per concreta 
manifestazione di volontà di possesso, come, ad esempio, 
tramite la raccolta del frutto staccatosi dall’albero per 
opera di agenti atmosferici170; 
b. L’enfiteuta, invece, acquista la proprietà dei frutti con la 
semplice separazione171 ; 
c. Al possessore in buona fede di una cosa altrui, il 
proprietario può opporre la rei vindicatio per recuperare 
la cosa madre ed i frutti172, a meno che a vantaggio del 
possessore non abbia operato l’istituto dell’usucapione173. 
                                                
 
167 D., 6, 1, 5, 2; D. 22, 1, 25, 1. 
168 SERAFINI, Istituzioni, cit., 190. 
169 Secondo Pampaleoni, i giuristi classici avrebbero riconosciuto il 
diritto di proprietà dell’usufruttuario sui frutti in seguito alla semplice 
separazione; sarebbero stati i giuristi giustinianei a prevedere l’ulteriore 
requisito della percezione: cfr. M. PAMPALONI, Il concetto classico 
dell’usufrutto, in Bull. Ist. dir. rom., 22, 1910, 135 ss. 
170 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 126; DALLA, 
LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 253; D., 7, 1, 12, 5; D., 7, 4, 13; D., 22, 1, 
25, 1. 
171 D., 22, 1, 25, 1. 
172 D., 4, 17, 2. 
173 C., 3, 32, 22; D., 41, 3, 4, 5. 
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Qualora il possessore in buona fede, però, abbia già 
consumato i frutti della cosa madre da lui posseduta, non è 
obbligato a risarcirne il valore al proprietario rivendicante in 
quanto egli fa suoi i frutti che consuma174. Per frutti consumati 
si intendono non solo i frutti che non esistono più 
materialmente presso il possessore, ma anche quelli che sono 
stati alienati175. 
 
§ 1. 7. L'usucapione 
a)Una definizione 
Nel linguaggio giuridico moderno con questo termine si 
designa un istituto per cui un soggetto, in seguito al possesso 
continuativo di un bene per un periodo di tempo definito dalla 
legge, ne consegue la proprietà176. 
Tale istituto, la cui definizione nel corso dei secoli a grandi 
linee non è cambiata, è, al pari dei tempi antichi, talora 
controverso nella pratica e nella materia, e tuttavia nei sistemi 
giuridici odierni177 ubiquitario; ricorso fuori dall'ordinario vi si 
fece, e vi si fa a tutt' oggi, in quei paesi che abbiano vissuto 
soluzioni di continuo, traumatiche o meno, nel tessuto della 
cosa pubblica, con ripercussioni nei sistemi di trasmissione 
                                                
 
174 D., 41, 1, 8 pr.; D., 41, 1, 40; D., 41, 3, 4, 19; I., 2, 1, 35; I., 4, 17, 2. 
175 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 129. 
176 Vedansi per la disciplina italiana gli artt. 1158-1167 del Codice 
Civile. 
177 ci piace qui ricordare come uno dei primi testi in lingua volgare, il 
corpo dei placiti cassinesi, sia stato redatto intorno al 960 della nostra era 
in merito ad una controversia di usucapione; recita il testo capuano: "sao 
ko kelle terre, per kelle fini que ki kontene, trenta anni le posette parte 
Sancti Benedicti". 
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della proprietà e di garanzia della stessa: esempi 
contemporanei sono gli stati dell'ex blocco comunista178, che 
ritornati da una gestione collettiva della proprietà privata, 
necessitano di strumenti agevoli, atti a sanare situazioni di 
fatto e  dirimere le controversie. E proprio nello studio del 
diritto romano e nell'applicazione dei suoi principi trovano 
ausilio per colmare il vuoto normativo e giurisprudenziale in 
questa179, ed in altra materia180. 
Ed è proprio a questa funzione di accertamento e sanatoria 
per la titolarità dei beni cui ci si può in larga parte riferire per 
spiegare la genesi di tale istituto nell'ordinamento romano. 
Simili riscontri si trovano in opere di scrittori classici181. In 
ambito giuridico è eloquente a questo proposito il passo di 
GAIO, posto dai compilatori in apertura del titolo 3 dei 
Digesta, al libro 41: 
D., 41. 3. 1 (GAI 21 ad edictum): “Bono publico usucapio 
introducta est, ne scilicet quarundam rerum diu et fere semper 
incerta dominia essent, cum sufficeret dominus ad inquirendas 
res suas statuti temporis spatium.” 
                                                
 
178 A. D. RUDOKVAS, L’usucapione nel diritto civile russo, in Diritto e 
Storia, Sassari, 1, 2001, e dello stesso autore, Del possesso per 
usucapione continuato, aperto e in buona fede, in Diritto e Storia, 4, 
2005. 
179 AA. VV., Cronaca del terzo Convegno internazionale di diritto 
romano privato e pubblico: l’esperienza plurisecolare dello sviluppo del 
diritto europeo, in Riv. di Dir. Rom, 3, 2003; L. CASERTANO, Il 
linguaggio giuridico russo, in L’europa ed i linguaggi giuridici, Milano, 
2008. 
180 C. CIOTOLA, Il diritto romano negli ordinamenti giuridici attuali, in Il 
mondo classico nell’immaginario contemporaneo, Roma, 2008. 
181 CIC., pro Caec., 26, 74; D., 41, 10, 5. 
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Lo stesso giurista nelle sue Institutiones ce ne conferma la 
nascita “ne […] diu et fere semper incerta dominia essent”182. 
E questa ragione economico-sociale, prima ancora che 
giuridica, fu motivo della fortuna e dell'estensione 
del'usucapione (e della  longi temporis praescriptio), “data la 
sempre più frequente possibilità di dissociazione tra titolare 
del diritto dominicale e situazioni possessorie che, se in epoca 
antica si poneva come un evento sporadico ed anomalo, 
apartire dal III sec. d. C., col passaggio dall’antica società 
agraria a quella commerciale, dovette notevolmente 
aumentare, a seguito anche del più ampio ricorso alla traditio, 
che favorì probabilmente la creazione di situazioni viziate, 
essendo essa sovente utilizzata anche per le res mancipi183 le 
quali, così trasferite, pur non potendo entrare appieno nella 
sfera giuridica dell’acquirente, si trovavano ad essere nella sua 
disponibilità”184. Ecco che “questo modo di acquisto offrì alla 
società romana incontestabili vantaggi, [...] tanto da farla 
chiamare patrona generis humani”185. Ma vedremo come oltre 
alla mera giustificazione possessoria essa ricopra in diritto 
romano altre importanti funzioni e sia la protagonista di 
svariate figure giuridiche.  
Numerose sono le opere antiche che contengono cenni della 
materia. In ambito non latino Demostene nella sua arringa per 
Farimone parla di un'acquisizione per prescrizione tratta da 
                                                
 
182 GAI 2, 44. 
183 È questa la fattispecie dell’in bonis habere: cfr. più oltre. 
184 A. V. BRAMATI, Alle origini della c.d. ‘usucapio libertatis’, un 
percorso storico tra usus e prescrizione estensiva dei diritti nell’epoca 
romana arcaica e classica, Tesi di Dottorato, Milano , 2011, 12.  
185 C. - W. DE NAVAS, De l’usucapion en droit romain, Poitiers, 1869, 5. 
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distici delle leggi di Solone186. Parimenti Isocrate187, e 
trattazione dell'argomento la da pure Platone, nelle Leggi188. 
A Roma le Topica, ed il Pro Caecina di Cicerone189 ci 
dicono di regole contenute nelle XII tavole; le fonti giuridiche 
sono Gaio, nel libro secondo delle Institutiones190, ed il Corpus 
giustinianeo in frequenti luoghi, cui si aggiungono i 
Fragmenta dei Titoli di Ulpiano191. 
La natura giuridica dell’usucapione (e dell’istituto della 
longi temporis praescriptio) è stata e continua tutt’ora ad esser 
dibattuta192, ma per convenzione generale, seguendo la 
corrente di pensiero maggioritaria, la si classifica come modo 
di acquisto della proprietà a titolo originario, considerando che 
il dominium si costituisce  ex novo a prescindere dalla 
preesistenza del diritto in capo ad un altro soggetto (e dalla di 
lui auctoritas), e senza il concorso di relazioni negoziali con 
                                                
 
186 DE NAVAS, De l’usucapion, 7. 
187 ISOCR., Archid, 6, 26: “i possessi sia privati che pubblici, trascorso 
cospicuo tempo, son tenuti da tutti per legge validi…”. 
188 PLAT., leg., 12, 953. 
189 CIC., pro Caec., 19, 54; 26, 74; top., 4. 23. 
190 GAI 2, 41-61 e 65. 
191 I., 2, 6; D., 41, 3-10; C., 7, 25-40; 
192 I sostenitori dell’opinione opposta sottolineano come invece in talune 
fattispecie di usucapione vi sia relazione giuridica, anche se informale, 
con il proprietario precedente (ad esempio nell’istituto dell’in bonis); che 
si faccia appello talora, pare, alla di lui auctoritas per dimostrare la iusta 
causa possessionis; che malgrado non vi sia continuità giuridica in senso 
stretto tuttavia vi è successione cronologica immediata, e vigono gli stessi 
limiti alla proprietà di quelli gravanti sul vecchio dominus: usufrutto (D. 
7, 1, 17, 2), pegni ed ipoteche (D., 41, 3, 44, 5) alcune servitù ed altre 
limitazioni (BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 205). Adducono 
poi le opinioni di giureconsulti che classificano l’usucapione sotto i modi 
di alienazione (GAI 2, 65; D., 50, 16, 28). Per un’analisi della questione 
cfr. BONFANTE, ibid.; BRAMATI, Alle origini, cit., nt. 3, 2. 
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quest’ultimo; è tuttavia opportuno notare come questa 
dicotomia è l’applicazione di un concetto moderno,  estraneo 
allo spirito dei giuristi antichi. 
 
b)Evoluzione della disciplina dell'usucapione dalle 
XIItavole al diritto giustinianeo. 
L'usucapione come la ritroviamo nei Digesta è frutto delle 
riforme giustinianee e dell'introduzione della longi temporis 
praescriptio. L'istituto originario dei Quiriti, forse anteriore 
alla legislazione decemvirale, è probabile comparisse nelle XII 
tavole secondo la formula (ricavata dal passo dei Topica di 
Cicerone193): “usus auctoritas194 fundi biennium, ceterarum 
rerum annus esto”195, il che similmente ci dice Gaio (GAI 2,. 
42): “Usucapio autem mobilium quidem rerum anno 
completur, fundi vero et aediumbiennio; et ita lege XII 
Tabularum cautum est.” 
Il tempo, per il sentire moderno alquanto corto, atto a 
compiere la prescrizione, come si è detto trova la sua ragion 
d’essere in epoca arcaica e classica nel mondo relativamente 
                                                
 
193 CIC., top., 4, 23. 
194 che sia un asindeto, come confacentesi al linguaggio solenne delle 
XII, è ormai riconosciuto. Per un analisi del problema cfr. BRAMATI, Alle 
origini, cit., 26 ss. Un passo stesso di Cicerone ci palesa la coordinazione: 
pro Caec., 19, 54: “lex usum et auctoritatem fundi iubet esse biennium”. 
Sul significato di auctoritas è condivisa l’opinione del Bonfante che vi 
attribuisce il significato giuridico solito di garanzia dall’evizione prestato 
dal venditore, facendo il precetto decemvirale portatore di “due concetti 
distinti e coordinati”, uno relativo all’usus, l’altro alla cessione dei beni 
(BONFANTE., Corso di diritto romano, cit., 2, 207). C’è chi uscendo da 
questa chiara strada vuole prestare al termine altri oscuri ed inusuali 
valori, fino a negare che i passi di Cicerone si riferiscano ad usucapioni 
(cfr. BRAMATI, ibidem.). 
195 Tab., 6, 3. 
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ristretto in cui vigeva la proprietà quiritaria, per lo più limitata 
al suolo latino prima, italico poi, in cui i termini indicati erano 
sufficienti per una ricognizione dei propri averi da parte di un 
pater familias, ed in cui la proprietà è raramente disgiunta 
dalla fisica occupazione del bene. “Allorché l’impero romano 
abbracciò quasi tutto il mondo conosciuto, le modifiche al 
sistema primitivo divennero di tutta necessità196”. Del 
sostantivo usus Bonfante (e tale è l’opinione prevalente dei 
moderni197) ritiene che non sia altro che “l’antico vocabolo 
indicante la possessio198”. Merito dell’insigne studioso l’aver 
illustrato le radici etimologiche di quest’ultimo termine199, 
riconducendone il campo d’applicazione (poi generalizzatosi), 
all’ambito fondiario.200 
L'usucapione nel sistema decemvirale è istituto di ius civile, 
vale a dire che ne sono capaci solo i cittadini romani, o gli 
italici con ius commerci; ne sono esclusi gli incapaci, quali 
sordi, muti, furiosi; in un primo tempo le donne ed i pupilli, gli 
impuberi; i filii familias possono sì usucapire, ma per conto del 
pater, essendo incapaci di dominium proprio; parimenti i servi. 
                                                
 
196 DE NAVAS, De l’usucapion, cit., 22. 
197 Per una trattazione del dibattito si rinvia a A. V. BRAMATI, Alle 
origini, cit., passim. 
198 Dunque la detenzione della cosa utilitatis causa, che avrebbe condotto 
in una società arcaica ad appropriarsi, capere, la stessa: “d’altra parte e 
negli scritti più antichi e negli stessi giureconsulti classici oltre ad 
usucapio, usucapere si trova detto usu suum facere, usu o per usum 
adquirere...” BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 206. 
199 ricordiamo il probabile etimo dalla radice *pots- , indicante il potere, 
e sideo: P. BONFANTE, Il punto di partenza nella dottrina romana del 
possesso, in Scritti giuridici varii , 3, Torino, 1926, 516 ss. 
200 Per la questione dell’introduzione del termine possessio e la sua 
applicazione alla proprietà fondiaria ed alle cose corporali vedasi 
BRAMATI, ivi, cit., 26. 
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I precetti tabulari interdivano l'usucapione fuori dalla 
respublica: il cives in mano nemica decadeva dai proprii 
diritti, e dopo un certo lasso di tempo, veniva considerato 
defunto201. Gli stranieri non essendo capaci di dominium 
potevano dai cives solo ricevere beni naturali iure, e non 
essendo in grado per legge di usucapirli, avevano bisogno di 
tutela perenne202: a questo verosimilmente si riferisce il 
precetto delle tavole: “adversus hostem aeterna auctoritas 
esto”203. 
Oggetti (res habiles) di usucapione potevano essere secondo 
le tavole i fondi e le ceterae res. Sotto i primi pare chiaro che 
vennero ricompresi gli immobili (e ce lo dice pure Cicerone 
nel passo dei Topica); i secondi riunivano beni mobili res 
mancipi e non, persone e cose, eredità, ed in epoca antica i 
beni dotali, e la manus  sulla mulier204. E non solo res 
corporales: ce lo dice l'usanza di usucapire le servitù205 
                                                
 
201 DE NAVAS, De l’usucapion, cit., 10. 
202 ivi, 12; P. BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 207. 
203 CIC., De off., 1, 12. Si è visto nel brano un oscuro precetto di autorità 
militare, così non è se si pensa che in epoca arcaica hostis era vox media 
che valeva peregrinus. 
204 Per queste due figure, la prima severamente riformata da Giustiniano, 
la seconda caduta presto in desuetudine nel sistema giuridico romano cfr. 
E. CANTARELLA, L’ambiguo malanno: la donna nell’antichità greca e 
romana, Milano, 1995; E. CANTARELLA, L. GAGLIARDI, M. MELOTTI, 
Diritto e sessualità in Grecia e a Roma, Milano, 2003. 
205 Del fatto che le servitù fossero passibili di usus parte della critica se 
ne è servita per avvalorare la tesi che in origine il sostantivo fosse per lo 
più ristretto alle cose incorporali; i sostenitori dell’opposta opinione anzi 
ipotizzano che prima ancora che usucapirsi, le servitù nell’antico mondo 
rurale proprio con l’usus prendessero vita, con il materiale godimento cioè 
di una porzione di fondo altrui in una sorta di comproprietà. Parte illustre 
della dottrina poi da tale ragionamento trae spunto per affermare l’origine 
della servitù come res corporalis, adducendo tra l’altro che queste si 
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(abolita dalla lex Scribonia intorno al 32 prima della nostra 
era206); e l'usucapio libertatis, cui più oltre faremo cenno, che 
alla precedente figura si ricollega. 
Le cose sottratte ad usucapione207 erano, per intrinseca 
natura, quindi implicitamente, quelle non passibili di proprietà 
privata, quali le res extra commercium, gli uomini liberi, i beni 
pubblici e del fisco, le cose sacrae e quelle sanctae, l'entrata 
del sepolcro, l'urna cineraria; in ambito fondiario, l'iter 
limitare e i territorii che non godevano dello ius italicum208. 
Ma espressi divieti giuridici riguardavano tra le altre, le cose 
mancipi alienate dalla donna senza l'autorità del tutore, il 
tignum iunctum209, e le res furtivae. Questo è certo il più 
importante210, cui in seguito venne aggiunto, forse 
specificando un concetto implicito, quello delle res vi 
                                                                                                           
 
 
 
 
 
trasmettessero per mancipatio, quantomeno nei primi secoli. Cfr.. 
BRAMATI, Alle origini, cit., 125 e BONFANTE, ‘Res mancipi’, cit., § Le 
servitù, passim. 
206 “eam usucapionem sustulit lex Scribonia, quae servitutem 
constituebat.” D., 41, 3, 4, 28; cfr. DE NAVAS, De l’usucapion, cit, 33; per 
una trattazione più specialistica BRAMATI, Alle origini, cit., 140. 
207 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 208. 
208 I., 2, 8-10. 
209 Ma tale divieto è erroneo nella sostanza, dato che possiedo la mia casa 
ma non il trave del vicino su cui l’ho costruita, e quindi il tignum è prima 
che inusucapibile, impossessibile, è un limite all'appropriazione per 
accessione, v. sopra.. 
210 GAI 2, 45: “nam res furtiva lex XII tabularum usucapi prohibet”; 2, 
47: “furtivarum rerum et vi possessarum usucapio per XII tabularum 
prohibitam esse”. 
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possessae (rapina)211, ad opera di varie leggi, tra cui la Atilia, e 
le Iulia e Plautia. Le leggi dunque prescrivendo una 
possessione non viziosa ponevano per l'espletamento 
dell'usucapione un concetto limite, una condizione negativa. 
Ma quando dal semplice e ristretto mondo agrario si passò ad 
una società più vasta, e fiorente di scambi commerciali, 
quando la parola furtum venne confinata alla sfera mobilare, e 
gli istituti si complicarono (vedi ad esempio più oltre 
l'introduzione dell'actio Publiciana), ecco il concetto limite 
non bastare più, ma per usucapire vennero posti requisiti attivi. 
I due, caratteristici dell'epoca classica sonola iusta causa, e la 
bona fides; secondo Bonfante212 il diritto vetustior non li 
conosceva come tali, ed i divieti sopraccennati tenevano luogo 
di essi (considerando l'ampia accezione della parola furtum, 
valida anche per gli immobili: "omnis contrectatio rei 
fraudulosa213"). Asserire che fosse impossibile in assoluto 
usucapire res furtivae è vero per la giurisprudenza lapidaria 
delle tavole, come si desume dal testo consegnatoci nelle 
Noctes Atticae: “quod subruptum erit aeterna auctoritas 
esto”214, ma con il tempo questo concetto, che tuttavia 
permane, tanto da esser ribadito da Giustiniano fu mitigato 
riguardo alla purgazione della furtività: la legge Atilia 
                                                
 
211 Che fosse originariamente contenuto nelle XII è incerto, Gaio nel 
primo passo lo fa un precetto delle leggi Giulia e Plautia. 
212 “Non si ha furto nel concetto romano, sinché non si leda il possesso 
[...] era l’apprensione del possesso che doveva accadere senza lesione 
altrui”; BONFANTE, Corso di diritto romano, 2, cit., 210. 
213 “Si giungeva a tale risultato [...], che si poteva commettere furto su di 
una cosa propria, riprendendo(la) per esempio dalle mani di un creditore”; 
DE NAVAS, De l’usucapion, cit., 36. 
214 GELL., noct., att. 17, 7 
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prevedeva tale sanatoria con la reversio ad dominum del bene 
rubato. Un debitore insolvente che sottraeva un pegno al 
creditore trascorsi i termini non era più passibile dell'actio 
furti, poiché l'oggetto tornava in manum possessoris; non era il 
caso di uno schiavo che avesse "rubato" sé stesso al dominus. 
Così un emptor che avesse comprato dal ladro una cosa rubata, 
bona fide, senza saperla tale, se non fosse stata reclamata dal 
proprietario, trascorsi i termini  non diveniva sua; ma il 
padrone poteva scoperto il ladro rivalersi del prezzo di questa, 
e riconsegnarla all'acquirente. I frutti delle cose rubate però si 
acquistano subito tramite occupazione, appena staccate dalla 
cosa madre, sempreché non fossero ivi presenti al momento 
del furto, e chiaramente, se non raccolte per mano del ladro215. 
Una forma anomala di usucapione, che pareva tale anche ai 
giureconsulti classici è quella conosciuta sotto il nome di 
usucapio hereditatis: istituto di derivazione probabilmente 
arcaica, vastamente dibattuto e dagli antichi e dai moderni216, 
consentiva ad un soggetto di impossessarsi di un'eredità senza 
che fosse erede; l'iniquità di questo procedimento le valse il 
nome di usucapio lucrativa, ed in epoca imperiale (proprio per 
la mancanza di buona fede in essa), improba. GAIO nelle 
Istituzioni (2, 55-56) ci illustra così le ragioni della sua 
esistenza: 
“Quare autem omnino tam improba possessio et usucapio 
concessa sit, illa ratio est, quod voluerunt veteres maturius 
                                                
 
215 Vi sarebbe dolo; BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 230. 
216 ibidem; inoltre BRAMATI, Alle origini, cit., 88 ss., e per un’ampia 
trattazione G. C. BISAZZA, Annotatiunculae, 1, Usucapio pro herede - 
aditio hereditatis, un rapporto da chiarire, in Riv. dir. rom, 11, 2001, 
passim. 
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hereditates adiri, ut essent qui sacra facerent, quorum illis 
temporibus summa observatio fuit, et ut creditores haberent, a 
quo suum consequerentur.” 
“Hac autem species [...] etiam lucrativa vocatur, nam, 
sciens quisque rem alienam lucrifacit.” 
Salta agli occhi che "uno, pur sapendolo, si appropria della 
cosa spettante ad altri": per la nostra sensibilità di moderni è 
furto, e certo cosa torbida era anche per Gaio, e per i 
giureconsulti imperiali che limitarono grandemente l'istituto 
fin quasi ad abolirlo; ma come si vede dal passo vigono 
ragioni di ordine pubblico (la vita religiosa della civitas ne era 
parte), ed oltre a quelle menzionate possiamo aggiungere il 
"disvalore che i Romani attribuivano [...] all'abbandono della 
lavorazone della terra217". Attenzione poi bisogna prestare alla 
peculiare concezione che i latini avevano delle eredità218. Ci 
dice sempre Gaio219: 
“res hereditriae, antequam aliquis heres existat, nullius in 
bonis sunt” 
quindi, se ci riallacciamo all'antica concezione del furtum 
come mera lesione di un possesso altrui (anche come iniuria al 
proprietario), furtum non est dato che le cose non sono in bonis 
di nessuno, e ciò, secondo Bonfante220 è vero anche una volta 
adita l'eredità, quando l'heres cioè ne abbia assunto 
                                                
 
217 BISAZZA, Annotatiunculae, cit., 2. 
218 Per la concezione non furtiva dell’eredità usucapita cfr. pure: D., 28, 
5, 65; D., 43, 24, 13, 5; per la risposta di Paolo a Nerazio che sostiene il 
pensiero opposto D., 47, 19, 6. 
219 D., 1, 8, 1 pr. 
220 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 210; tesi combattuta da 
Bisazza. 
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formalmente il dominio ma non concretamente il possesso. 
Altra particolarità di rilievo dell'usucapio hereditatis era il 
termine di un anno per conseguirla, e ciò indipendentemente 
dalla natura dei beni, mobili o non, che le soggiacevano; 
dovuto questo secondo GAIO221 al fatto che in antico si sentisse 
acquistare col possesso non tanto le cose ereditarie quanto 
l'hereditas in sé, cetera res. Gradualmente la possibilità di 
usucapire l'eredità nella sua interezza fu ristretta alle singole 
cose componentila (pur mantenendo il termine annuale); ne fu 
escluso chi avesse ricevuto ad altro titolo beni dal defunto 
(secondo il principio che "nessuno può mutare per sé la causa 
del possesso222"); in età adrianea un senatoconsulto223 ci dice 
come fosse cambiato il vento contro "qui bona invasissent, 
cum scirent ad se non pertinere..."224; infine Marco Aurelio225, 
pur ribadendo il concetto dell'assenza di furto, introdusse il 
crimine expilate hereditatis contro il possessore non ereditario, 
annientando la fattispecie.  
La critica ritiene tuttavia che sopravvivesse, e ne abbiamo 
traccia nel Digesto226, pur con termini temporali mutati, la 
possibilità di compiere l'usucapione per il possessore in buona 
fede dell'eredità. Tale fattispecie, riassunta nel titolo pro 
                                                
 
221 GAI 2, 54. 
222 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 210. 
223 D., 6, 20. 
224 Alludendo a questo ci dice Gaio (2, 57) come all’epoca sua tale 
usucapione avesse smesso di essere lucrativa, e l’erede potesse 
"hereditatem petendo [...] consequi" 
225 D., 47, 19, 1 pr. 
226 Cfr. BISAZZA, Annotatiunculae, cit., passim; per una dettagliata 
analisi e recensione dei passi giuridici cfr. BONFANTE, ivi, 211 ss.  
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herede, farebbe coincidere, semplificando, la bona fides del 
possessore con il titolo putativo (Publius putat se heredem 
esse); ad esempio:  
se fosse nominato in un testamento, poi revocato a sua 
insaputa;  
ma anche: se essendo erede legittimo, s'impossessasse di cose 
ritenute erroneamente far parte dell'eredità. 
Altra figura correlata all'ambito ereditario era il diritto 
riconosciuto di continuare la possessione intrapresa dal 
defunto, che "quasi iniuncta descendit ad heredem227". Questa 
successio in possessionem dell'erede continua l'usucapione con 
lo stesso titolo, con gli stessi vizii, con le stesse qualifiche di 
buona o mala fede sì da potere persino causare svantaggio. 
Essa dura eziandio vacando l'eredità, sempeché sia recepita 
dall'erede legittimo. Tale diritto non fu posto da norme 
positive, parrebbe più essere un automatismo insito nella 
natura dell'eredità romana.228 
I mutamenti sociali, storici e giuridici cui si è fatto cenno, 
che si generavano andandosi espandendo lo stato romano fuori 
del suolo italico fecero sorgere accanto al modus usucapiendi 
classico la fattispecie della longi temporis praescriptio, o 
praescriptio longae possessionis, nata inizialmente per gli 
immobili provinciali. È all'epoca del processo formulare che 
risale il termine praescriptio, sopravvissuto inalterato in 
alcune accezioni fino ai giorni nostri. Il pretore, con una pura e 
semplice formula condannava alcuno a fare, a dare, a 
                                                
 
227 D., 6, 4, 30 pr. 
228 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 220 ss. 
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restituire; ma qualora quest'ultimo, o il di lui difensore, 
muovevano eccezioni sufficientemente circostanziate contro le 
rivendicazioni avversarie, il magistrato concedeva che queste 
fossero preposte, praescriptae, alla formula primitiva: “ea res 
agatur...” questa cosa venga compiuta, “cuius non longa 
possessio sit” si scriveva nel caso di un fondo conteso, per il 
bene di cui non vi sia stata (da parte del detentore) longa 
possessio”229. La prima testimonianza di questo istituto 
l'abbiamo in un papiro di età severiana230; il termine di 
prescrizione è di dieci anni contro coloro che risiedono nella 
stessa provincia, di venti se in provincie diverse231.  
Ma poiché i fondi provinciali essendo populi romani, 
concessi ai privati dietro pagamento di uno stipendio, non 
erano né alienabili né suscettibili di proprietà privata 
inizialmente la praescriptio valse per evitare l'evizione da 
parte di terzi che non solo ne reclamavano il diritto d'uso, ma 
anche il risarcimento di un credito, di un ipoteca od altri 
gravami. Vi fu un periodo in cui essa fu estesa anche ai 
possedimenti italici; era possibile invocare l'usucapione per 
appropriarsi un bene, e la longa possessio per estinguere 
ipoteche o liberarsi da vincoli di usufrutto. Un'altra differenza 
con l'usucapione sta nelle azioni di difesa: per questa era 
                                                
 
229 DE  NAVAS, De l’usucapion, cit., 18; e come ci dice Gaio (4, 132): 
"praescriptiones autem appellatas esse ab eo, quod ante formulas 
praescribuntur". La teoria dell’apparentamento della l. t. p. con le 
prescrizioni gaiane è rigetato in blocco da BONFANTE, Corso di diritto 
romano, cit., 2, 210. 
230 ibidem. 
231 Tali termini, definiti rispettivamente inter praesentes ed inter 
absentes talora vengono riferiti non a provincie ma a città diverse: C., 33, 
12, 7 pr. 
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garantita un'azione diretta, per la longi temporis solo 
un'exceptio. Tale distinzione sotto Giustiniano venne a cadere, 
prima riconoscendo la trasmissione del dominium alla 
prascriptio, in conformità con il mutato status dei fondi 
provinciali, sempre soggetti al pagamento di tasse (come 
divennero i fondi italici), ma ora suscettibili di alienazione e di 
proprietà; quindi l'usucapione venne confinata ai beni mobili, 
allungandone il termine a tre anni, e la longa posessio fu estesa 
agli immobili ovunque si trovassero, e questo nel 531 della 
nostra era232. Una possibilità riconosciuta al conducente di 
longa possessio era quella della accessio possessionis, che 
permetteva di sommare al proprio il tempo di possesso di colui 
da cui deriviamo il fondo, al fine di raggiungere il termine per 
la prescrizione; non era un meccanismo automatico analogo a 
quello della successio in possessionem (in cui parrebbe che 
venisse proseguito dall'erede il possesso del defunto, come se 
fosse unico), ma avveniva per libera volontà delle parti, per 
graziosa concessione del predecessore, e che richiedeva un 
negozio valido per essere riconosciuto. 
Riguardo alla longa possessio ed all'usucapione con il 
tempo vennero introdotti nuovi limiti che erano sconosciuti al 
diritto classico: da Giustiniano233 fu fatto divieto di usucapire i 
beni dotali234, ed i beni della chiesa e delle congregazioni 
                                                
 
232 C., 31, 7, 1; cfr. BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 215. 
233 Data l’attenzione che l’imperatore portò ad impedire che un coniuge 
si arricchisse a spese dell’altro. 
234 Già esisteva in epoca classica in ordine al fondo dato in dote. 
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religiose235. Introdusse poi la prescrizione trentennale per il 
bene alienato da un possessore in mala fede236 I beni dei pupilli 
e dei minori di 25 anni, in antico usucapibili, ma che tuttavia 
vennero talora tutelati con la possibilità di restitutio in 
integrum, hanno nei giureconsulti imperiali condizioni 
controverse. La teoria condivisa è che i beni mobili fossero 
usucapibili, gli immobili imprescrittibili; sotto gli imperatori 
Onorio e Teodosio sembra che i beni dei pupilli cessassero di 
essere passibili di qualsiasi forma di prescrizione, e contro i 
beni dei minori di 25 anni i termini furono portati a 30 anni. 
Tuttavia c'è chi interpreta questi limiti all'usucapione più che 
come divieti, come condizioni sospensive della stessa; i 
soggetti divenuti puberi o maggiori, il computo dei termini per 
conseguire il possesso riprendeva a scorrere. L'accresciuta 
sensibilità per le condizioni dei più svantaggiati legalmente fu 
sancita da divieti di usucapione sexus fragilitate, absentia, 
militia, secondo il precetto espresso dai medioevali: contra 
non valentem agere non currit praescriptio, ricomprendendo 
anche le cause di forza maggiore che non dessero al 
proprietario possibilità di tutelarsi. Tuttavia spesso più che veri 
impedimenti questi si configuravano come condizioni 
sospensive, venute meno le quali l'usucapione riprendeva. 
                                                
 
235 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 236; tuttavia in epoca 
tarda fu fatta eccezione per le prescrizioni longissimi temporis centenarie, 
ed immemorabiles. Per concessione di Giustiniano le chiese si poterono 
giovare, per aggirare i divieti d’usucapione, di prescrizioni di cento anni; 
tale termine fu poi ridotto a quaranta. Cfr. DE  NAVAS, De l’usucapion, 
cit., 28 ss. 
236 C., 9, 2, 119, 7. 
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L'usucapione e la prescrizione per lungo tempo in epoca 
giustinianea (in epoca classica non se ne trova precisa 
codifica) necessitano per essere compiute di una serie di 
requisiti normati dettagliatamente, nei quali non è facile 
distinguere gli apporti genuini dalle stratificazioni storiche. I 
giuristi medievali li riunirono nel seguente brocardo 
esametrico: res habilis, titulus, fides, possessio, tempus; sono 
tutti parimenti necessari. Delle cose passibili di usucapione 
abbiamo già detto nei rispettivi luoghi. Quanto al titulus, 
denominazione tarda che di rado si riscontra nei giureconsulti, 
esso non sta ad indicare altro che la iusta causa, in virtù della 
quale il conseguimento della proprietà possa procedere; 
ovvero quella condizione non lesiva della aequitas e dei 
principii dello ius civile (e proprio per mancanza di essa 
l'usucapione dell'eredità venne definita improba). Dalla 
giurisprudenza furono enumerate tante iustae causae quante 
erano le figure autorizzanti alla possessione sine vitio: nel caso 
del compratore abbiamo la pro emptore, nel caso del 
beneficiante di una donazione abbiamo la pro donato, nel caso 
di beni di un debitore la pro soluto, l'occupazione di cose 
abbandonate assunse il titolo pro derelicto; parimenti abbiamo 
la pro dote, la pro legato e così via; alcune giuste cause meno 
frequenti237 omettevano la preposizione. Del pro herede si è 
detto poc'anzi e come si è visto con tale titolo la giusta causa 
non era reale, bensì putativa, dovuto questo al fatto che in tale 
fattispecie si ricompresero i residui brandelli della usucapio 
                                                
 
237 Chi si volesse svagare con una scrupolosa collazione delle iustae 
causae cfr. BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 251-260. 
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lucrativa. Fattispecie sui generis era il titolo pro suo: 
denominazione raggruppante sotto di sé fatti giurisprudenziali 
singolari in cui la giusta causa non avesse speciale 
denominazione. Il pro suo verace significherebbe che si 
possiede animo domini238; una schiava rubata ad esempio ed 
acquistata in buona fede da un terzo, e che si trovasse ad esser 
gravida, l'acquirente potrà usucapirne la prole239. Altri vedono 
nel pro suo un altro esempio di titolo putativo240. 
A completare il concetto della iusta causa concorre quello, 
cui già s'è fatto cenno, della bona fides, intuitivo ed ancor 
presente nell'essenza ai tempi odierni. Talora è il mero errore 
di convinzione: bonae fidei esse; talora un concetto etico più 
ampio, di rettitudine ed onestà, dunque non solo circoscritto 
all'assenza di dolo, al possesso nec vi nec clam nec precario, 
ma che richiede d'assumere comportamenti volti ad assicurarsi, 
con scrupolo, che non vi sia lesione altrui. Essa è richiesta al 
principio del possesso, ma può anche venire meno mentre 
questo è in corso: mala fide superveniens non impedit 
usucapionem241. In due casi essa non era contemplata, per lo 
più nel diritto classico: il primo, lo abbiamo già visto, della 
usucapio hereditatis; il secondo è quello delle usureceptiones, 
del "riacquisto per uso": poniamo che un soggetto avesse 
                                                
 
238 Cfr. DE NAVAS, De l’usucapion, cit., 44. 
239 Non essendo questa cosa furtiva, ma al rigore spettando sempre al 
precedente proprietario, l’acquirente potrà solo usucapirla, non essendo 
considerati i parti frutti, che si fanno propri immediatamente. 
240 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 253; BRAMATI, Alle 
origini, cit., 13. 
241 ivi, cit., 45. Ciò non è vero per l’acquisto tramite usucapione per 
esempio dei parti della serva furtiva, e nel titolo pro donato. 
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mancipato un bene (quindi solennemente trasmettendone la 
proprietà) con un patto di fiducia242 (nuncupatio fiduciae) ad 
un amico, a titolo di deposito, o ad un creditore in garanzia; il 
vecchio proprietario che aveva puramente "intestato" il bene, 
senza trasferirne il possesso materiale (o che lo aveva 
trasferito, ed in un modo o in un altro riacquistato), nel giro di 
un anno ne ridiveniva proprietario, pur rimanendo 
insolvente243 .  
La possessione, nucleo storico e giuridico dell'usucapione è 
già stata presa in disamina dicendo dei vari istituti. Qualche 
parola v'è da dire intorno al tempo. Si è visto come 
inizialmente per usucapire fosse necessario un biennio per gli 
immobili, un anno per i mobili (ricomprendendo tra questi in 
epoca antica pure l'hereditas), termini portati dopo le riforme 
classiche ed imperiali, e l'introduzione della longa possessio, a 
dieci o vent'anni per gli immobili, a un triennio per le ceterae 
res. Sotto Costantino fu introdotta una praescriptio XXX vel 
XL annorum244, che più che una figura d'usucapione era 
un'eccezione alla rivendica da parte del legittimo proprietario 
(cfr. il suraccennato caso dei pupilli), e probabilmente 
riassumeva una prescrizione di trent'anni esistente in epoca 
precedente; Giustiniano245 la rese acquisitiva a tutti gli effetti, 
e fu detta dagli interpreti praescriptio longissimi temporis od 
anche extraordinaria. Questo imperatore riconobbe inoltre agli 
                                                
 
242 Col patto cioè, che di qui ad un dato tempo, l’amico o il creditore 
restituisse il bene al proprietario originale. 
243 Ma questa visione non è univoca: DE NAVAS, De l’usucapion, cit., 47. 
244 D., 39, 7, 2. 
245 D., 39, 7, 8, 1; cfr. DE NAVAS, De l’usucapion, cit., 58; BONFANTE, 
Corso di diritto romano, cit., 2, 272. 
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istituti ecclesiastici deroghe alle limitazioni poste per essa, ed 
introdusse a loro vantaggio una praescriptio centenaria, 
valevole anche contro i beni dell'erario e del fisco, (pare, dietro 
versamento di un generoso obolo da parte di un economo della 
chiesa di Efeso). Vi ha poi traccia di una praescriptio 
immemorialis, vigente qualora dell'epoca di inizio del possesso 
si sia persa nel tempo la memoria. Fu poi negli anni  di 
Valentiniano il Giovane fatto un editto, per parare, (ut 
Bonfante ait) "alle condizioni dolorose della decadenza 
romana, che solevano portare l'abbandono delle colture"; 
questo riconosceva a chi "agros, domino cessante, desertos vel 
longe positos [...] excolere festinat" la proprietà degli stessi, e 
la possibilità di ricevere un indennizzo, qualora il legittimo 
proprietario fosse venuto a reclamarli. 
Il computo del tempo veniva fatto per giorni interi, si 
derogava a tale principio qualora i termini fossero quasi 
compiuti; in tal caso valeva intero la frazione dell'ultimo 
giorno. Nella longi temporis praescriptio giustinianea, che in 
base alla presenza o meno nella stessa provincia di proprietario 
e possessore fissava termini differenti, un anno di domicilio 
comune valeva due anni di domicilio diverso, e viceversa. Un 
eminente esempio di deroga al computo esatto presente in 
epoca classica lo abbiamo nell'Actio Publiciana, che tutelava, 
contro la rivendicazione del proprietario, il possesore in bonis 
in corso di usucapione, concedendo la finzione che 
quest'ultima fosse già giunta a compimento.  
Vi sono motivi per cui il possesso viene semplicemente 
sospeso, cessando i quali esso può riprendere; l'interruzione 
del possesso che invalidava l'usucapione, ed essa per 
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compiersi doveva iniziare da capo, assunse il nome di 
usurpatio. La più antica notizia che abbiamo di questo termine 
(la cui etimologia, da rapere, o rumpere, è discussa) ci è data 
da GAIO (1, 110 -111), che, acostandola alle usurpationes note 
ai suoi tempi ci narra di una usurpatio trinoctii, per la quale 
l'usucapione maritale poteva essere interrotta dalla donna che 
avesse dormito, entro lo scadere dell'anno, tre notti fuori dal 
tetto coniugale246. In età classica le cause foriere di usurpatio 
erano unicamente quelle consistenti nella perdita materiale del 
possesso. Erano dunque cause naturali: guerre, malattia, 
prigionia del possessore, perdita della cosa per negligenza, 
calamità, furto o cessione ad altrui247, ed altre; la morte tuttavia 
come si è visto parlando di usucapio hereditatis non 
interrompeva il possesso, le usucapioni compiendosi anche 
una volta defunto chi le aveva iniziate (sempreché non fossero 
interrotte in quel tempo da altri). Le cause civili, quali 
rivendicazione, missio in possessionem, litis contestatio per lo 
più non interrompevano il decorso dell'antica usucapione248; ne 
fu diversamente quando, all'epoca della longi temporis 
praescriptio, i due istituti furono rimaneggiati: fu riconosciuta 
da Giustiniano l'interruzione anche a seguito di protesta 
davanti ad un magistrato od un'altra figura amministrativa 
                                                
 
246 Per uno studio di tale istituto cfr. U. BARTOCCI, Le Species nuptiarum 
nell’esperienza romanan arcaica: relazioni matrimoniali e sistemi di 
potere nella testimonianza delle fonti, Roma, 1999. 
247 A meno che questa non fosse stata fatta a titolo precario, cfr. DE 
NAVAS, De l’usucapion, cit., 53. 
248 Ci dice tuttavia Cicerone in un passo (3, 28, 110) del De oratore di 
un’azione simbolica, che consisteva nell’usurpare ex iure civili, surculo 
defringendo, cioè, rompendo una frasca. 
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(vescovo compreso), ed in mancanza di questa, anche con 
semplici tabulae affisse al pubblico249.  
 
§ 2. Modi di acquisto della proprietà a titolo derivativo 
§ 2. 1. Mancipatio 
Analizzando all'inizio del lavoro le varie forme di potere sui 
beni proprie dell'ordinamento romano sin dall'epoca arcaica, 
ed i termini connessi, abbiamo fatto cenno a questo modo di 
trasmissione della proprietà ed alla differenza tra i beni ad esso 
soggetti e non. All'epoca in cui gli atti giuridici non erano 
ancora fissati da produzioni scritte i negozi, riguardanti 
determinate categorie di beni, dovevano necessariamente 
essere svolti in forma solenne, con ampio ricorso a ritualità 
verbali e gestuali, in relazione alla necessità di "fermare la 
memoria" del singolo e della collettività per gli oggetti che 
erano investiti di particolare valore sociale; e alla repulsione a 
mutare le forme fissate dalla tradizione e mutuate dalla 
radicata commistione in epoca antica tra il vissuto sociale e 
religioso della civitas si deve la relativamente lunga 
sopravvivenza in contesti profondamente mutati di questi 
rituali e queste formule, quali si ritrovano appunto nella 
mancipatio,ed in maniera quasi identica nella rei vindicatio e 
nell'in iure cessio, indice questo, se non di un unica origine, 
come suggerisce Bonfante250, quantomeno di una genesi coeva 
o comune. Abbiamo scorso le varie teorie moderne riguardo al 
                                                
 
249 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 218. 
250 ivi, 136 ss. 
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significato ed alla natura delle res mancipi, ma come si 
svolgeva la mancipatio? Il giurista più antico che ce ne dia 
compiuta notizia è Gaio (1, 119-120): 
“Est autem mancipatio [...] imaginaria quaedam venditio: [...] 
adhibitis non minus quam quinque testibus civibus Romanis 
puberibus et praeterea alio eiusdem conditionis, qui libram 
aeneam teneat, qui appellatur libripens, is, qui mancipio 
accipit, aes251 tenens ita dicit: «Hinc ego hominem ex Iure 
Quiritium meum esse aio, isque mihi emptus est hoc aere 
aeneaque libra», deinde aere percutit libram, idque aes dat ei, 
a quo mancipio accipit, quasi pretii loco.” 
“Eo modo et serviles et liberae personae mancipantur; 
animalia quoque, quae mancipi sunt, quo in numero habentur 
boves, equi, muli, asini; item praedia tam urbana, quam 
rustica, quae ipsa mancipi sunt, qualia sunt Italica, eodem 
modo solent mancipari”252. 
Ne ricaviamo che in epoca tardo-classica la mancipatio è 
una vendita fittizia, e tale noi la conosciamo per i suoi 
impieghi in cessioni di proprietà diverse dalla vendita, ed 
anche dai testi dei giureconsulti successivi; ma è nata con tutta 
                                                
 
251 la lezione è incerta, taluni integrano rem. 
252 “È poi la mancipazione... una sorta di vendita immaginaria...: 
adoperati non meno di cinque testimoni, cittadini romani puberi, ed oltre a 
questi un altro della stessa condizione che tenga una bilancia di bronzo, il 
quale viene chiamato libripens, colui che riceve in mancipio dice così: 
“Da ora dico che quest’uomo è mio per diritto dei Quiriti, e l’ho comprato 
per me con questo bronzo  e questa bilancia bronzea”; quindi percuote col 
bronzo la bilancia, e lo da a colui, da cui riceve in mancipio, come in 
luogo di prezzo”. “In tal modo e i servi e le libere persone vengono 
mancipate; e pure gli animali, che sono mancipi, nel cui numero son tenuti 
i bovi, i cavalli, i muli, gli asini; parimenti i fondi così urbani, come 
rustici, e quelli ancora che sono mancipi, quali quelli italici, allo stesso 
modo sogliono esser mancipati”. 
 
 
 
78 
probabilità in antico per sancire una vendita reale253, in un 
epoca in cui come osserva ancora Gaio poco oltre (1, 122): 
“[...] aereis tantum nummis utebantur, et erant asses, 
dupundii, semisses, quadrantes, nec ullus aureus vel argenteus 
nummus in usu erat, sicut ex lege XII tabularum intelligere 
possumus; eorumque nummorum vis et potestas non in numero 
erat, sed in pondere...”254. 
Alcuni (tra cui i difensori della lezione aes) facendo notare 
come nel rituale non venisse utilizzato bronzo coniato, ma aes 
rude, fanno risalire l'origine della mancipatio all'età 
premonetaria (anteriore al re Servio), Bonfante ipotizza che sia 
di origine preromana, ed appoggiandosi a ritrovamenti 
epigrafici ne fa un istituto di ambito latino 255. Quanto poi al 
suo divenire fittizio l'insigne studioso ritiene che esso si sia 
prodotto per la drastica svalutazione delle monete bronzee, 
all'epoca della comparsa delle monete di metallo prezioso.  
Tra coloro che sostengono l'origine reale della mancipatio 
v'è chi si chiede se in origine, nel rituale di vendita il prezzo 
dell'oggetto fosse esplicitamente dichiarato. Un frammento di 
Paolo256 integra la formula detta dal ricevente con la parola 
pretio; le mancipazioni poi fatte per donazione o fiducia in cui 
si menzionava un prezzo irrisorio (sestertio nummo uno) 
                                                
 
253 È l’opinione del Bonfante  ma non di Jhering, cfr. BONFANTE, Corso 
di diritto romano, cit., 2, 141 ss. 
254 “[…] venivano usati soltanto danari di bronzo, ed erano assi, 
doppioni, semissi, quarti, e non era in uso alcun danaro d’argento o d’oro, 
come possiamo capire dalla legge delle XII tavole; e di quei danari il 
valore e il potere non erano nel numero, ma nel peso [...]” 
255 BONFANTE, ivi, 140. 
256 Vat. Fr., 50. 
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avallano tale ipotesi. E non ultimo il fatto che il ricevente, se 
evitto dal bene, poteva rivalersi presso il suo autore del doppio 
del valore del bene: è cosa logica che almeno in epoca meno 
recente quando l'istituto aveva valore di venditio tale valore 
fosse esplicitamente dichiarato. 
La mancipatio è un negozio giuridico "forte", un actus 
legitimus,  la cui correttezza formale è sufficiente a trasferire il 
dominium  a prescindere dal pagamento di un prezzo e  di una 
giusta causa, e obbliga il mancipante a prestare garanzie 
all'acquirente; tale patrocinio  prende il nome di auctoritas, 
tutela dalla rivendica del bene ad opera di terzi e comprende 
l'obbligo all'assistenza in giudizio, e l'azione su di essa basata è 
detta appunto auctoritatis257. Qualora il mancipante non sia 
verace proprietario e l'acquirente venga per ciò evitto il primo 
è tenuto a rimborsarlo per il doppio del valore del bene, o del 
prezzo pagato. L'auctoritas è conseguenza diretta ed 
inevitabile della mancipatio, l'espediente della mancipatio 
nummo uno ne riduce la portata in termini economici ma non 
giuridici. Tuttavia l'acquirente ha l'obbligo di comunicare per 
tempo al mancipante pretese sul bene avanzate da terzi, non 
può abbandonare la cosa, e deve essere presente nei giudizi, 
pena la decadenza dal suo diritto. Le XII tavole fissarono la 
durata dell'auctoritas “fundi biennium, ceterarum rerum 
anno”, trascorsi i quali l'acquirente diverrebbe comunque 
proprietario per usucapione.  
                                                
 
257 Qualora il mancipante abbia dato via un fondo mentendo sui confini 
l’azione a favore del ricevente viene detta de modo agri. 
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Soggetti abili di stipula sono tutti i cittadini romani liberi e 
capaci, e gli stranieri e peregrini iure commercii; nei confronti 
di questi ultimi l'auctoritas deve essere aeterna, stante il fatto 
che essi, a rigore, non possono usucapire; parimenti deve 
essere nella mancipazione di un servo per il quale è stabilita 
per testamento la messa in libertà (sono gli statuliberi), senza 
fare parola di questa condizione, poichè le limitazioni del 
dominium ed altre situazioni specifiche debbono essere 
espresse, "scandite" (nuncupatae). Parimenti le condizioni 
accessorie poste dal mancipante (riguardo a usufrutti, tempi, 
gravami varii) assumono carattere obbligatorio, secondo 
l'antico precetto della tabula VII "qui nexum faciet 
mancipiumque, uti lingua nuncupassit, ita ius esto"; tali 
nuncupationes venivano dapprima tenute a mente dagli astanti, 
presto vennero consignate per iscritto prendendo il nome di 
leges mancipii. La nuncupatio era cruciale poi per effettuare 
una modalità tutta particolare di mancipazione, di cui ancora 
Gaio ci da notizia, la mancipatio familiae, cui faremo solo un 
breve cenno258. Era questa compiuta dal pater familias che  
“si subita morte urgebatur, amico familiam suam, id est 
patrimonium suum mancipio dabat, eumque rogabat, quid 
cuique post mortem suam dari vellet”259. 
L'acquirente fiduciario, l'amicus familiae emptor diventa 
proprietario formale, e viene investito con nuncupatio del 
compito di trasferire i cespiti alle persone dal mancipio dans 
                                                
 
258 Per chi volesse approfondire la storia di questi istituti successorii B. 
ALBANESE, Gai, 2, 34-37 e l’in iure cessio hereditatis, in Ann. sem. giur. 
Pal., 23, e più recent. F. TERRANOVA, Sulla natura testamentaria della 
cosiddetta ‘mancipatio familiae’, Palermo, 2010. 
259 GAI 2, 102. 
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indicate direttamente o per scritto in tavolette incerate. Non si 
può parlare a rigor di termini di istituzione ereditaria poiché 
non v'è istituzione di erede, né il dominium proviene 
all'acquirente per causa di morte del pater. Il testamentum per 
aes et libram è l'evoluzione di questo negozio, in cui nel 
quadro formale della mancipatio il testatore (sempre secondo 
le parole dell'inestimabile Gaio, 2, 104) mancipat alicui, dicis 
gratia (per modo di dire) familiam suam; in questo caso 
l'acquirente è fittizio e lo specifica egli stesso dichiarando 
rivolto al pater familias di ricevere “la famiglia e la pecunia 
tua in mia mandatela, tutela e custodia, affinché tu di diritto 
possa fare testamento secondo la pubblica legge”: non v'è 
cenno a passaggio di dominium. Segue poi la nuncupatio del 
testatore: “queste cose dunque, come son scritte nelle tavole e 
nelle cere, così le do, così le lego, così le testo...”. Si tratta di 
testamento vero, ove vengono istituiti degli eredi 
(direttamente, o nelle tavolette), e che prenderà effetto alla 
morte del testatore. Sono già presenti gli elementi costitutivi 
del testamento pretorio secundum tabulas, in cui abbandonate 
le formalità orali ci si riferirà alle tavolette sigillate, ed avallate 
(adsignatae) da sette cittadini (una eco dei cinque testimoni e 
due stipulanti del testamentum per aes et libram). 
I beni  mobili oggetto di mancipazione devono fisicamente 
essere presenti, et non plures simul quam quot manu capi 
posssunt260; a tale precetto derogano i fondi, che possono esser 
mancipati da lontano, e più in contemporanea. Tuttavia la 
stretta parentela di rito e formule che corre tra mancipazione, 
                                                
 
260 GAI 2, 105. 
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rei vindicatio ed in iure cessio fa presumere che in origine la 
solennità dovesse essere svolta sul fondo in oggetto, salvo poi 
a sostituirgli un simbolo (una zolla, un frammento di un 
edificio), o quantomeno indicarlo agli astanti. E in epoca più 
tarda, quando le res mancipi andarono progressivamente 
perdendo il proprio valore e prestigio, che erano strettamente 
connessi al mondo ristretto e rurale della civitas, con l'apertura 
della res publica ai traffici commerciali ed alle nuove 
conquiste militari abbiamo attestazioni di mancipationes per 
categorie di beni atipiche (oggetti preziosi, animali esotici, 
fondi provinciali). Ciò ha fatto propendere alcuni studiosi (che 
si appoggiano anche a riscontri classici261) a considerare sin 
dall'origine relativa e non rigida la suddivisione tra beni 
mancipi e non; ma questa pratica in età imperiale non è a tale 
riguardo significativa, ed è indice della progressiva perdita di 
significato, malgrado pronunciamenti specifici di alcuni 
imperatori262, dell'istituto stesso, che culminerà poi in età 
giustinianea, come accennato, con la sua epurazione dai testi 
giuridici e la sua formale abolizione263. L'istituto tuttavia ha 
lasciato numerose tracce di sé, vieppiù in ambiente italico, 
anche dopo le compilazioni giustinianee, e si riscontra, anche 
                                                
 
261 Ad esempio il Voigt, cfr. BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 
143, e più recentemente Gioffredi, cfr. GALLO, Studi, cit, 12 ss. 
262 BONFANTE, ivi, 205. 
263 C., 7, 31, 1, 5. Secondo Gallo un fattore deeterminante per 
l’abbandono della mancipatio si ha nelle riforme pretoriane che 
accordarono alla traditio  azioni di difesa e di rivendica del dominium, 
prime tra tutte l’exceptio rei venditae et traditae e la Publiciana: cfr. 
GALLO, Studi, cit., 109. 
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se ormai ridotto a pura formula, in atti notarili di epoca franca 
e longobarda264. 
 
§ 2. 2. In iure cessio 
L’istituto dell’in iure cessio, da intendere correttamente non 
come consegna, ma “abbandono in giudizio” di un  bene, è un 
istituto mutuato dalla legis actio sacramento; è condotta con le 
stesse parole e gli stessi formalismi della rei vindicatio, cui 
non segue la contravindicatio  del bene, è dunque una rei 
vindicatio fittizia, se con tale termine s’intende il rituale 
completo del contraddittorio (litis) di rivendica. In essa un 
soggetto non proprietario avanza pretese di titolarità su di un 
bene, e non viene contraddetto dal proprietario legittimo; il 
magistrato prende quindi atto della rinunzia di quest’ultimo, ed 
attribuisce all’altro il bene. Cedere non è semanticamente 
limitato alla cessione dell’oggetto, ma  ricopre anche il 
concetto del “lasciare il posto”, “rinunziare” in giudizio alla 
contestazione, in favore di altri265. 
Di essa tratta in questi termini Gaio (2, 24): 
“In iure cessio hoc modo fit: apud magistratum populi Romani 
vel praetorem, is cui res in iure ceditur rem tenens ita dicit: 
hunc ego hominem ex iure quiritium meum esse aio; deinde 
postquam hic vindicaverit, praetor interrogat eum qui cedit, 
an contravindicet; quo negante aut tacente tunc ei, qui 
                                                
 
264 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 205. 
265  ivi, 148. 
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vindicaverit eam rem addicit; idque legis actio vocatur. Hoc 
fieri potest etiam in provinciis apud praesides earum”. 
Dal giurista ricaviamo che essa oltre che innanzi al pretore 
può esser condotta al cospetto del preside della provincia. Se 
fosse necessario compierla nei luoghi della giurisprudenza 
ordinaria, e nei giorni stabiliti per il giudizio, o bastasse essere 
al cospetto dell’autorità, questo è dibattuto266.  
Per quanto riguarda la sfera d’azione dell’istituto, esso è 
venuto ad avere nei secoli un vastissimo ed atipico ambito 
d’applicazione che non si limita come la mancipatio alla 
trasmissione del dominium, bensì riguarda tutti i diritti sulle 
cose. Che questo non sia ristretto poi alle cose mancipi, e che 
anche le res nec mancipi si potessero trasmettere con l’in iure 
cessio è dai più affermato quantomeno per l’epoca classica, ed 
alcuni autori lo ritengono valere anche in età più antica267. Ma 
in Gaio (2, 22), dopo aver appreso che “Mancipi vero res sunt 
quae per mancipationem ad alium transferuntur; unde 
mancipi res sunt dictae” ecco che secondo l’integrazione più 
diffusa leggiamo: “quod autem valet mancipatio, idem valet et 
in iure cessio”. 
Che il giurista abbia inteso dire che con in iure cessio 
fossero trasferibili solo res mancipi è dubbio, in primis per la 
lacunosità del testo, la cui ricostruzione la più accettata è a 
tutt’oggi contestata da alcuni268, e, last but not least per i 
                                                
 
266  BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 148. 
267  ivi, 149. Non è l'opinione di GALLO, Studi, cit., 42 nt. 149; 44 nt,. 155. 
268  Una lezione alternativa non moderna, ma che ancora è di frequente 
riportata è quella del Savigny: “quod idem valet mancipium, et 
mancipatio”; cfr. VIGNALI, Corpo del diritto, cit., 1, 571, nt. 3. 
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seguenti passi dello stesso, 29269, 30270, 34271, in cui si parla 
esplicitamente di in iure cessio di cose non mancipabili. Alla 
luce dei quali si può concludere che tale legis actio è stata 
quindi introdotta per conseguire la proprietà di quei beni che 
non erano acquistabili altrimenti; si può integrare tale 
proposito aggiungendo che vi si ricorreva probabilmente per 
finalità che i consueti modi di acquisto non consentivano272: 
Gaio stesso (2, 25) trova eccessivamente scomodo usarla in 
luogo delle mancipazioni, espletabili senza il bisogno di 
ricorrere al pretore, comodamente per nos, praesentibus 
amicis. I due istituti dunque, della mancipatio e dell’in iure 
cessio, non sono facilmente paragonabili, e ciò non agevola 
nello scioglimento degli altri quesiti riguardo all’origine degli 
stessi. Circa l’in iure cessio  ci si chiedese precorra o sia 
successiva alla mancipatio: un frammento di Paolo273 sostiene 
che le tavole decemvirali hanno confermato mancipatio ed in 
iure cessio; la lezione del testo è però dai più ritenuta 
dubbia274. 
Il Bonfante, fine comparatista, osservando il carattere 
“artificioso” della prima, la “debolezza di essa” (per mancanza 
di garanzia giuridica) rispetto alla mancipatio e l’assenza di 
                                                
 
269 “sed iura praediorum urbanorum in iure tantum cedi possunt...” 
270  “usufructus in iure cessionem tantum recipit...” 
271  “hereditas quoque in iure cessionem tantum recipit.” Per uno studio 
di questa fattispecie dell'in iure cessio hereditatis cfr. ALBANESE, Gai, 2, 
34-37 e l’in iure cessio, cit., passim. 
272  ad esempio a scopo di manumissione: GALLO, Studi, cit., 105. 
273  Vat. Fr., 50. 
274  BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 149; GALLO, Studi, cit., 
105. 
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centralità del fattore rituale, sacrale e testimoniale parteggiava 
per la minore antichità di essa275. Gallo276 ne fa un istituto 
antico almeno quanto la mancipatio, ma distingue una in iure 
cessio primitiva, “processuale”, ristretta alle res mancipi enon 
tanto prevista per il trasferimento delle stesse, quanto volta a 
“garantire la serietà e l’univocità del comportamento negoziale 
delle parti” (ancora fedele dunque alla sua natura di 
vindicatio); ed una in iure cessio utilizzata “a fini di diritto 
sostanziale” (trasferimenti di proprietà di beni non altrimenti 
alienabili), la cui comparsa fa risalire all’epoca delle guerre 
puniche, concomitantemente con la nascita dell’usufrutto, e 
delle servitù urbane. Quest’ultima forma  dell’istituto sarebbe 
stata resa applicabile con indifferenza a res mancipi e nec in 
momenti successivi; tale fatto è per l’autore “una deroga 
all’originaria rilevanza della distinzione”, con cui è “venuto 
meno il carattere cogente della norma che imponeva la forma 
della mancipatio”. “Il carattere cogente di una norma esprime 
la rilevanza sociale dell’interesse che essa tende a tutelare”: 
prima ancora dell’estensione della traditio alle res mancipi 
secondo Gallo quindi l’applicazione a queste ultime della in 
iure cessio “rappresentò una fase del processo di decadimento” 
che nell’evolversi della mentalità giuridica e sociale romana 
condusse a perdere il significato della suddivisione tra le due 
categorie di res, e culminò con la scomparsa del negozio per 
aes et libram. 
                                                
 
275 GALLO, Studi, cit., 105. 
276  ibidem. 
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La in iure cessio come accennato non prevede tutele a 
favore del ricevente. L’auctoritas del cedente, che nella 
mancipatio si esplica con le forme dell’actio auctoritatis e 
quella de modo agri qui non abbiamo prove sia stata mai 
oggetto neppure di stipula separata; l’applicazione di tali 
garanzie come osserva Bonfante277 sarebbero in contraddizione 
con la sua natura di rei vindicatio. Ciò è ulteriore argomento 
per Gallo  a sostegno della propria tesi sull’origine dell’in iure 
cessio, estesa alle res mancipi una volta cominciata a venir 
meno la percezione di queste come res pretiosiores. 
 
§ 2. 3. La traditio 
La parola traditio non designa un negozio giuridico, ma 
l’atto materiale della consegna del bene, e in questo 
consta tale figura, che a seconda dei casi può essere 
attuata al fine di trasmettere il dominio, il possesso, o la 
mera detenzione della cosa: per dirla col Bonfante278: 
“l’atto materiale è incoloro”, ed il significato che gli si 
attribuisce e lo scopo per il quale si attua dipende 
dall’intenzione delle parti. Tale intenzione non è 
(quantomeno nel diritto primitivo) costitutiva di per sè di 
alcunché, e la consegna rimane una esigenza assoluta, se 
non vi siano altre forme ancor più simboliche, quali 
mancipatio ed in iure cessio, poiché fermi restano 
formalismo e concretezza elementi peculiari dello spirito 
                                                
 
277  BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 150. 
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giuridico romano: dominia rerum non nudis pactis 
transferuntur279. Tale principio tuttavia andrà incontro ad 
una mitigazione nel corso della sua evoluzione storica, 
come vedremo per la traditio giustinianea. Nel diritto 
romano classico la traditio è modo consueto di 
trasferimento, assieme al possesso, del dominio per quelle 
categorie di beni che rivestono minor rilevanza sociale, al 
pari di come avviene nei nostri ordinamenti per la 
maggioranza dei beni mobili (o meglio quelle categorie 
non iscritte nei pubblici registri) per cui il possesso vale 
titolo, e per i quali la tradizione conserva tutto il suo 
valore. 
Il passaggio di mano di un bene però di per sé non riveste 
significato giuridico. Vi occorre a monte un negotium, perché 
da res facti esso diventi res iuris: questo può essere una 
donazione, un’alienazione, la solutio di un debito ed altri; in 
altri termini occorre alla traditio perché questa sia significativa 
una iusta causa: numquam nuda traditio transfert dominium, 
sed ita, si venditio aut aliqua iusta causa praecesserit, propter 
quam traditio sequeretur280. La traditio essendo il passaggio 
più semplice per cui determinati poteri su di un bene da un 
soggetto passano ad un altro è emanazione del diritto 
naturale281, e vige a Roma, recepito dallo ius civile; è 
applicabile alle res mancipi per trasferirne il possesso, ma non 
il dominio, che viene conseguito tramite usucapione dal 
                                                
 
279 C., 2, 3, 20. 
280  D., 41, 31, 1, pr. 
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ricevente, secondo le modalità di essa. All’atto di tradizione di 
un bene mancipi, che sia valido secondo iusta causa si verifica 
una situazione peculiare nota come duplex dominium, di cui 
parleremo oltre più ampiamente: il dominus ex iure quiritium  
che ha consegnato il bene al ricevente, secondo il modello 
dell’habere licere (“è consentito avere”), ha traslato  il 
possesso, la materiale disponibilità di esso, ma non la proprietà 
dominicia, la titolarità; il bene ha così due padroni, nel senso 
che è sottoposto all’esercizio di poteri da parte di due soggetti 
diversi; da parte del proprietario, e da parte del detentore, che 
novera la cosa tra i suoi beni, ragion per cui tale fattispecie 
assume anche la denominazione di in bonis habere. 
Di ciò ci dice Gaio (2, 41): “Nam si tibi rem neque 
mancipavero, neque in iure cessero, sed tantum tradidero, in 
bonis quidem tuis ea res efficitur, ex iure Quiritium vero mea 
permanebit, donec tu eam possidendo usucapias: semel enim 
impleta usucapione, proinde pleno iure incipit, id est, et in 
bonis, et ex iure quiritium tua res esse, ac si ea mancipata, vel 
si in iure cessa.” 
Ma la traditio come si è detto non essendo in quest’epoca 
costituita quale negozio giuridico vero e proprio, con tutto il 
suo corredo di sacralità e formalismi, aveva rispetto alla 
mancipatio una grave diminuzione: non contemplava sistemi 
di garanzia a tutela del ricevente, neppure, almeno in un primo 
momento, con apposite stipule parallele; presto fu oggetto a 
ragion di ciò di apposite emanazioni di ius pretorio, volte a 
garantire il possessore contro l’evizione da parte del 
proprietario, prima del decorrere dei termini prescrittivi. La 
prima di cui si ha notizia è l’exceptio rei venditae et traditae, 
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vigente per le tradizioni fatte in seguito a negozi di 
compravendita, e che tutelava l’acquirente di una res mancipi 
(non trasmessa ovviamente secondo mancipatio) nel caso 
probabilmente frequente in cui il dominus avesse prima che si 
fosse compiuta l’usucapione intentato una vindicatio contro di 
quello, il quale secondo lo schematismo rigido dello ius civile 
sarebbe rimasto soccombente. Questo è un ottimo esempio 
dell’essenza stessa del diritto pretorio, nato “adiuvandi, vel 
supplendi, vel corrigendi iuris civili gratia”282, che, per dirla 
con Gallo, era “più aderente alla sottostante realtà economico-
sociale ed alle corrispondenti concezioni ed esigenze dei 
Romani283. In seguito, alla suddetta exceptio si affiancò, ad 
integrare la tutela del compratore anche contro altri titolari di 
diritti, oltre l’alienante, la preclara actio Publiciana284, di cui 
più oltre parleremo, mediante la quale si fingeva in giudizio 
che i termini per l’usucapione fossero compiuti; tale azione fu 
estesa anche ai casi diversi dalla compravendita, tanto che 
divenne cruciale nella figura del dominio bonitario (che grazie 
ad essa cominciò a configurarsi diversamente rispetto al 
semplice possesso, e trovò un pratico sistema di garanzia), ed 
infatti presso gli autori moderni proprietà pretoria è sinonimo 
di in bonis habere. Tutela contro l’evizione fu poi estesa anche 
ai casi (iustae causae) diversi dalla compravendita, mediante 
l’exceptio doli; la concessione da parte dei pretori di tali mezzi 
                                                
 
282  D., 1, 1, 7, 1. 
283  GALLO, studi, cit., 108. 
284  Ricordiamo come ci sia consegnata dalla tradizione la dubbia 
attribuzione di questa actio ad un pretore Quinto Publicio del 67 a. C, cfr. 
BONFANTE, La proprietà, 2, cit., 327, e F. GALLO, s. v. ‘Actio 
Publiciana’, in NNDI, Torino, 1957, 11, 268. 
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processuali a protezione degli effetti della traditio, avvenuta 
nell’arco di tempo compreso tra la fine del secondo e la metà 
del primo secolo a. C, introdusse in essa l’equivalente di ciò 
che nella  mancipatio era l’auctoritas. Ciò preparò da una 
parte per le res mancipi il superamento dell’originario regime 
giuridico necessario a trasferirle, e d’altra parte, venendo meno 
il privilegio di una protezione più efficace di queste rispetto 
alle nec mancipi, sancì giuridicamente l’obsolescenza (già 
socialmente percepita) della grande distinzione tra le une e le 
altre, che porterà poi all’affermazione  in epoca imperiale  
della traditio quale modo pressoché unico di acquisto del 
dominium rispetto alla mancipatio e ciò malgrado infruttuosi 
tentativi di rilancio di essa, fino alla sua definitiva abrogazione 
da parte di  Giustiniano. 
Ma è opportuno osservare due cose. Che sia venuta meno 
col tempo la suddivisione tra mancipi e nec mancipi non 
significa scomparsa della distinzione tra tipologie di beni (cosa 
impensabile per qualsiasi ordinamento giuridico, odierni 
compresi); e che la traditio si sia affermata come unico modo 
d’acquisto non vuol dire totale identità a seconda dei casi, nei 
modi di trasmissione del dominio. Riguardo al primo punto è 
agevole osservare come la distinzione tra beni mobili ed 
immobili, già presente sul piano teorico e giuridico 
nell’ordinamento romano antico, si sia progressivamente 
sostituita all’altra originaria bipartizione, attraverso lunghe fasi 
di compresenza e sovrapposizione, di cui è indice il fatto che 
in periodo classico l’applicazione esclusiva della mancipatio 
era riservata agli immobili, mentre per gli altri beni di valore 
(per lo più schiavi) si aveva una situazione promiscua tra 
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questa e la traditio; di quest’ultima ci si valeva per gli altri 
beni considerati meno preziosi, e correntemente oramai anche 
per gli animali da soma e da tiro, malgrado fossero mancipi, 
evidente segno questo di una transizione di essi verso la 
categoria dei beni mobili tout court. Il secondo aspetto da 
tenere a mente riguarda la diversità di forme che assumeva la 
traditio in relazione alle suddette categorie di beni: essa infatti 
per gli immobili non rimase a lungo, anzi senza timore si può 
dire che per ovvie ragioni non lo fu mai, semplice consegna 
scevra di formalità, come poté senz’altro essere per i mobili285: 
“la trasmissione degli immobili venne assoggettata a solennità 
amministrative e locali, sicché si generò una posizione delle 
cose analoga a quella che esisteva nel diritto classico e che 
esiste nel nostro diritto moderno, posizione dissimulata 
soltanto precisamente dal fatto che quelle solennità non 
appartengono al diritto generale dell’impero, bensì alle 
consuetudini locali ed agli ordinamenti amministrativi”286; in 
realtà abbiamo tracce di prescrizioni specifiche riguardo ad 
azioni e formule per la traditio degli immobili, già dai tempi di 
Costantino287. 
Si è in inizio parlato in via generale della traditio come 
azione materiale, che non può prescindere dal possesso 
                                                
 
285 O meglio per alcuni di essi, dacché si può dire che la traditio, di per 
sé “incolora”, abbia modulato le sue forme e le sue procedure in base al 
valore dei beni in oggetto. 
286 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 155.  
287 Vat. Fr., 33; Vat. Fr., 35; quest'ultimo ci dà una panoramica della 
confusione vigente in merito all'attribuzione delle proprietà, dei possessi 
ed al pagamento dei tributi, e prescrive che le alienazioni vengano svolte 
in forma pubblica e alla presenza dei vicini; il testo è contenuto, mutilo in 
Cod. Th., 3, 1, 2. 
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concreto del bene, differenza questa notevole rispetto alla 
mancipatio, il cui effetto si espleta a prescindere dal possesso 
o meno del bene in oggetto. Ebbene circa gli immobili si può 
dire che vi è un ritorno di fiamma, andando gradualmente 
l’importanza della solennità ad oscurare quella che rivestiva 
l’effettiva traslazione del possesso, analogamente a quel che si 
pensa sia avvenuto in epoca arcaica nella mancipatio, riguardo 
alla presenza materiale dell’immobile: cambiano i tempi, ma 
lo spirito resta288, il compimento solenne viene vissuto come 
più rappresentativo di quanto lo sia l’atto concreto. 
Similmente è avvenuto nella traditio di età giustinianea, che 
in relazione alle cose più pregiate, “è rivestita di forme 
solenni, testificata dai vicini, attestata per iscrittura, ha 
soffocato sotto il peso dei simboli l’atto materiale, 
diminuendone il significato realistico289: in alcuni luoghi viene 
persino meno l’accenno alla consegna del possesso, l’unica 
traditio che si effettua è quella del diritto; i commentatori 
parlano in tal caso di tradizione simbolica, o ficta. 
Si hanno vari aspetti dunque, varie modalità di tradizione 
nel corso dei secoli, ed a seconda dei beni coinvolti290.  
L’ipotesi più semplice è quella della diretta consegna del 
possesso: immissione nell’immobile, consegna diretta della 
                                                
 
288  la solennità infatti assume valore testimoniale, permette in una società 
in cui ancora non vige lo scritto giuridico, di “fissare la memoria”. 
289  BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 162. 
290 Per una analisi di questi con peculiare attenzione ai testi latini cfr. ivi, 
164 ss. 
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cosa mobile; l’adprensio è tutta corporale e compiuta dal 
ricevente fisicamente, in persona291. 
A questa si affianca la tradizione di un bene che non venga 
consegnato direttamente al momento, ma sia mostrato a 
distanza all’acquirente, il quale ne entra in possesso 
visivamente e mentalmente (oculis et adfectu): è questa la 
traditio longa manu, che in origine prevedeva requisiti 
stringenti: presenza a vista della cosa, contiguità del fondo 
trasmesso e del fondo su cui si sta, vicinanza dei locali, o delle 
merci immagazzinate, di cui si consegnano le chiavi ecc.; con 
l’avanzare nelle epoche tali vincoli si allentano, sino a 
giungere a prette forme simboliche di tradizione. 
Se l’accipiente abbia già il bene oggetto di traditio nelle 
proprie disponibilità si parla di traditio brevi manu: ciò 
avviene ad esempio se ne è stato locatore, commodatario, o 
l’abbia avuto a titolo di pegno ecc; il mutare di condizione del 
soggetto detentore, in base ad un qualche negozio, è 
sufficiente per il trapasso a questi della proprietà, malgrado 
alcuni testi di scuola sabiniana ci facciano edotti di come 
anche qui fosse in principio richiesto un qualche formalismo 
(riconsegna della cosa, contrectatio tra le parti)292. 
Opposta a tale forma troviamo quella, cardinale, del 
constitutum possessorium, nella quale il proprietario 
trasferisce all’acquirente la proprietà pur rimanendo de facto 
nel possesso del bene, in base ad un rapporto obbligatorio o 
                                                
 
291  Un caso particolare di questa figura è la traditio in incertam 
personam, effettuata dal singolo verso la moltitudine, tradizionalmente dai 
magistrati all'assunzione dell'incarico, e dagli imperatori, con lanci di 
monete e largizioni di beni alla folla. 
292  D., 12, 1, 9, 9. 
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reale (locazione, comodato, usufrutto), e ciò con l’escamotage 
di rappresentare nel possesso l’acquirente, in modo che de iure 
proprietà e possesso vengano ad esso trasferiti. Questo istituto, 
estraneo al diritto classico, i testi del digesto essendo 
probabilmente interpolati, andò acquistando sempre maggiore 
importanza in epoca imperiale, tanto che il suo utilizzo 
cominciò a minare le fondamenta originarie della stessa 
traditio, secondo cui dominia non nudis pactis transferuntur, e 
portò al riconoscimento progressivo della trasmissione della 
proprietà per mutuo consenso, concetto che è diverso, ed ancor 
più immateriale, e va ben oltre quello della traditio symbolica. 
Abbiamo nei testi della giurisprudenza imperiale esempi 
atipici di tradizione che vanno in tale direzione. 
Il primo è in una legge di Costantino293 del 319, che dichiara 
bastevole la nuda voluntas nel trasferimento del dominio in 
ordine a donazioni eseguite dai padri in favore dei figli; tale 
precetto non viene ripreso dal diritto delle pandette, anzi la 
norma citata del Codice teodosiano è mutila nella parte 
relativa ad esso. 
Un esempio di epoca giustinianea riguarda i casi di 
trasferimento del dominio (vendite, lasciti, donazioni) ad enti 
quali città e opere pie: l’imperatore concede a questi ultimi 
azioni a tutela del proprio diritto anche qualora non sia 
avvenuta la presa di possesso del bene, e ciò per un termine di 
cento anni. 
Di fatto nella macchina burocratica dell’impero andò 
sempre più affermandosi la traditio ficta (si veda ad esempio 
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in varii luoghi il libro secondo delle Institutiones), compiuta 
per consenso manifestato ed animo delle parti, per 
dichiarazione, o per contratto, presso uffici amministrativi, pur 
rimanendo per lungo tempo formalmente vigente il principio 
generale della tradizione corporale. 
Si vive in epoca imperiale l’ascesa della scrittura quale 
metodo di registrazione dei negozi giuridici294 (gesta), in 
sostituzione progressiva dell’elemento testimoniale, anche per 
venire incontro alle nuove esigenze della società in fatto di 
pubblicità giuridica, ed a tale tendenza la traditio non sfugge; 
da facoltativo o integrativo lo scritto diverrà elemento 
fondante del negozio stesso malgrado sporadici tentativi di 
ricondurlo a pura formalità: anche nella tradizione si radicherà 
l’esigenza dello scriptum ad substantiam, necessario, e 
sufficiente, a trasmettere di per sé il dominio, che non proverrà 
più dalla consegna del bene295. 
Vanno di pari passo con questa evoluzione alcune forme di 
traditiones symbolicae di cui abbiamo esempi d’epoca 
imperiale in ambito orientale, nella fattispecie della tradizione 
per chartam, in cui la consegna degli strumenti di vendita 
assume efficacia traslativa, ad esempio a titolo di donazione; 
prima d’allora tale figura è menzionata in un rescritto di 
                                                
 
294 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 189 ss. 
295 Se la forma scritta si solennizza e diventa, pur seguendo le differenti 
prassi locali, indispensabile alla trasmissione degli immobili, con la sua 
registrazione negli atti municipali (insinuatio), rimane per lo più 
discrezionale e privata, seppure agevolante dal punto di vista probatorio, 
nella trasmissione dei beni mobili, ferma restando una certa 
gerarchizzazione riguardo al valore di essi. La suddivisione tra beni 
mobili ed immobili è qui pienamente strutturata. Cfr.  ivi, cit., 2, 197. 
 
 
 
97 
Severo e Caracalla296, cui però la critica attribuisce dubbia 
autenticità297.  
Si è accennato alla necessità di una iusta causa perché il 
trasferimento del possesso si accompagni anche a quello del 
dominio: 
“Numquam nuda traditio transfert dominium, sed ita, si 
venditio aut aliqua iusta causa praecesserit, propter quam 
traditio sequeretur”298. 
Questo è un concetto vasto e dibattuto analogamente a 
quanto avviene nel campo dell’usucapione e a seconda delle 
fattispecie assume aspetti multiformi; gli autori analizzando i 
testi lo hanno volta volta identificato con il negozio giuridico 
precedente la traditio, ad esempio un contratto obbligatorio; vi 
è chi negando il precedente ha sottolineato la necessaria 
contemporaneità d’essa causa all’atto materiale della 
consegna; chi infine distaccandosi dalla contemplazione del 
negozio giuridico ritiene che questa non sia altro che 
l’intenzione reciproca delle parti di acquistare e trasmettere il 
dominio. Tra i fautori di questa ultima teoria v’è chi pone 
accento alla volontà esclusiva del tradente, chi nega in blocco 
l’esistenza a sé della iusta causa come elemento necessario 
indipendente dalla traditio, chi contemplando  la maturazione 
storica dell’istituto traditorio ritiene che in origine essa fosse 
indispensabile sino a decadere nella evoluzione progressiva 
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297 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 165 ss. 
298 D., 41, 1, 31. 
 
 
 
98 
del diritto romano299. Delinearne una definizione sintetica e 
valida in generale non è facile, anche se intuitivamente si può 
percepirne la natura. Per esprimerlo in maniera semplice la 
causa è il negozio che si conclude tra le parti, volto alla 
trasmissione del dominio, ed ammesso dall’ordinamento 
giuridico: una donazione tra coniugi ad esempio non essendo 
ammessa dalla legge non produrrà effetti traslativi. Parimenti 
la ricezione del pagamento indebito da parte del soggetto 
sciente di ciò (falso creditore per esempio) non avrà 
conseguenze sulla traslazione del dominio. Nei casi in cui il 
negozio fosse costitutivo di obbligazione precedente, la giusta 
causa non sarà esso, ma il negotium perfectum, il suo 
adempimento (ad esempio la solutio di un debito).  
 
CAPITOLO IV  
LIMITI DELLA PROPRIETÀ 
§ 1. Limiti esterni della proprietà fondiaria 
Con l’espressione “limiti esterni della proprietà” si 
intendono i confini del bene oggetto del suddetto diritto. 
Questo problema si presenta solo in riferimento alla proprietà 
fondiaria, in quanto i confini di un bene mobile sono ben 
definiti. 
I confini della proprietà fondiaria erano spesso delimitati da 
segni visibili come pietre e siepi. Essi sono documentati da atti 
privati e, talora, da registri pubblici tenuti per scopi politici, 
fiscali ed economici. 
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In età arcaica l'ager limitatus rappresentava il fondo tipico 
di proprietà del cittadino romano. Non è improbabile che esso 
segni la data del passaggio alla proprietà privata, cioè la 
divisione dei fondi gentilizi tra le famiglie, e che questo 
passaggio si sia verificato sotto l'influenza etrusca300. 
I confini del fondo erano ritenuti res sanctae e delimitati 
dall'autorità pubblica con un cerimoniale solenne chiamato 
limitatio. Tale rito si applicava ad ogni fondazione di colonie 
in cui si doveva  ripetere l'immagine della communis patria 
Roma, e con esso si procedeva alla divisione ed assegnazione 
(adsignatio) del territorio in proprietà dei coloni. Essa era di 
due specie: la centuriatio, in cui le terre erano solitamente 
divise in quadrati, e la strigatio et scamnatio, in cui erano 
normalmente divise in rettangoli. A seconda di confini naturali 
od insediamenti preesistenti i campi potevano avere forma 
meno regolare ed erano detti arcifinii. 
La centuriatio è il modo classico ed il più sacrale di 
ripartizione301. Prima di procedere alla divisione del terreno, il 
magistrato prendeva gli auspici,  poi conduceva l'aratro tirato 
da una mucca ed un toro lungo il confine della città dove 
sarebbero sorte le mura; l'aratro  veniva sollevato nel punto in 
cui dovevano essere costruite le porte della città. 
L’assoggettamento assoluto, anche simbolico, che le colonie 
dovevano tribuire alla communis patria si intuisce 
considerando la similitudine di tale rituale con il mito della  
                                                
 
300 E. BEAUDOUIN, La limitation des fonds de terre dans ses rapports 
avec le droit de la propriété, in Nouvelle revue de droit français et 
étranger, 17, 1893, 397 ss. 
301 FRONT., agr. qual., 1, 12. 
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fondazione di Roma riferitoci dagli storici, sebbene paia avere 
origini più antiche302. 
L'agrimensore, dopo aver stabilito l'orientamento della 
centuriatio, tracciava due linee per terra intersecantesi ad 
angolo retto, il decumanus maximus da est a ovest e, 
successivamente, il cardo maximus da nord a sud. A queste 
linee ne venivano tracciate altre parallele, denominate cardines 
e decumani o semplicemente limites. Si costituiva in tal modo 
un reticolato delimitante quadrati di terreno la cui misura 
originaria (che in seguito fu aumentata) era come accennato di 
due iugeri303. Centuria era il nome che designava l’insieme 
degli appezzamenti ottenuti in tale modo, che infatti erano 
cento; non è tuttavia infrequente che esso designi un insieme 
generico di cento appezzamenti anche di forma non regolare, 
quali quelli ottenuti per striga et scamnum.  
Questo modo verosimilmente è più antico dell’altro304 ed 
era proprio di popolazioni anteriori all’occupazione romana. I 
terreni in esso avevano la forma di rettangoli dalle proporzioni 
variabili anche all’interno di una stessa spartizione, a formare 
un reticolo di linee parallele ma discontinue. 
Il mensor aveva a disposizione uno strumentario che 
consisteva di uno gnomone portatile, sorta di meridiana poco 
precisa utilizzata per trovare l’orientamento in base al corso 
del sole, che necessitava di numerose correzioni; di fili a 
                                                
 
302 PLUT., Rom., 11, 3: “„O d’oêkistÕj æmbalÎn Þrótr_ calkÖn &unin 
øpozeúxaj dè boûn #arrena kaì qÔleian aùtòj mèn æpágei 
perielaúnwn a#ulaka baqeîan ...”; 11, 1: “„O dè „Rwmúloj #_kize tÕn 
pólin æk Turrhníaj metapemyámenoj !andraj êeroîj ...” 
303 Conformemente a quanto stabilito, secondo la tradizione, da Romolo. 
304 FRONT., agr. qual., 1, 14. 
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piombo, di livelli e squadre ed, oltre al necessario per scrivere, 
dell’utensile per eccellenza, la groma, fatta di quattro braccia 
ortogonali tra loro, dotate ciascuno di un filo a piombo, che 
serviva per tracciare assi perpendicolari e trovava frequente 
applicazione. Da essa gli agrimensori presero il nome di 
gromatici. Ma la loro figura era ben diversa da quella di un 
mero tecnico. Per orientare il cardo ed il decumanus secondo i 
punti cardinali erano necessarie conoscenze di 
astronomia/astrologia; la misura delle distanze, la partizione 
dei campi e la delimitazione delle aree non poteva avvenire 
senza calcoli complessi e la padronanza di nozioni 
trigonometriche; la conoscenza poi della natura dei luoghi al 
fine di orientare i deflussi delle acque, valutare la lavorabilità e 
la fertilità dei terreni di cui tenere atto all’ora delle 
assegnazioni, scongiurare frane ed esondazioni non poteva 
prescindere da uno studio che con terminologia moderna si 
può definire geologico. Il fatto inoltre di scrutare il cielo per 
trovare i giusti orientamenti (non a caso i trattatisti utilizzano 
la stessa terminologia propria agli auguri), l’azione di tracciare 
i limiti, porre i cippi (termini) facevano rivestire ai gromatici 
un ruolo anche religioso305. Basti poi pensare al forte senso 
sacro che avevano i limites ed i segni di confine, veri e propri 
oggetti di culto, ed alle maledizioni divine che colpivano chi li 
infrangeva o rimoveva306. 
                                                
 
305 L. ALEXANDRATOS, Studi sugli Agrimensori romani: per un 
commento a Hyginus maior, Tesi di Dottorato, Bologna, 2008, 41 ss. 
306 Il dio Terminus vegliava sui limiti e sui cippi di confine, a lui sacri; 
puniva con terribili maledizioni chi osava infrangerli; lo si celebrava nelle 
Terminalia, che cadevano il 13 di Febbraio. 
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Ma ciò che il Corpus Gromaticorum ci ha trasmesso,  
proprio per il suo carattere manualistico, concede uno spazio 
limitato alle scienze connesse all’ars mensoria ed al bagaglio 
culturale di chi la esercitava. 
I limites tracciati a confine di ciascuna centuria o  scamnum 
erano larghi circa 8 – 12 piedi e quelli intorno a ciascun 
heredium dovevano avere una grandezza di almeno due piedi e 
mezzo. Questi appezzamenti erano sottoposti al regime arcaico 
dell'iter limitare: ciascun proprietario aveva l'obbligo di 
lasciare libero da colture e da altre forme di utilizzazione 
permanente una striscia di terreno della misura suddetta sul 
perimetro del fondo307; da ciò derivava la formazione di strisce 
di terreno larghe cinque piedi lungo tutti i fondi confinanti. 
Una disposizione delle XII tavole prevedeva che tali aree 
fossero inusucapibili: in tal modo la proprietà fondiaria di un 
privato non poteva espandersi a danno di quella confinante. 
Inoltre veniva a crearsi un reticolo di strisce di terreno per il 
passaggio di uomini ed animali in modo tale da assicurare lo 
sbocco dei fondi privati sulla via pubblica ed evitare la 
creazione di fondi interclusi: venivano così costituite le servitù 
di pubblico passaggio. 
Risalente all'età decemvirale è la creazione di viae 
communes a più proprietari grazie all'autonoma iniziativa di 
questi, e destinate a dare origine alle viae vicinales ad 
integrazione della viabilità agraria garantita dai limites308. 
                                                
 
307 VARR., ling. 5, 22. 
308 L’iter è il diritto di passaggio a piedi od a cavallo, mentre l’actus (da 
ago) è il passo con carri e giumenti. 
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Inoltre sul proprietario fondiario sembrerebbe ricadere 
l'obbligo di manutenzione del limes e della via309 e se tale 
obbligo di facere non verrà rispettato, i proprietari saranno 
sottoposti ad una particolare sanzione: lasciare passare 
chiunque sul proprio fondo, dato che il limes o la via sono 
diventati inagibili310. 
Il problema dei limiti esterni riguarda anche i confini dei 
fondi al di sopra ed al di sotto della superficie. 
I primi interpreti del diritto romano ritenevano che il 
dominus avesse un diritto di proprietà esteso usque ad coelum 
o ad sidera, usque ad inferos o ad profundum. 
Per capire il diritto di proprietà nel soprassuolo è importante 
un passo di Paolo311, che si riferisce all’interruzione, dovuta 
alla presenza di pubblica proprietà, di servitù tra fondi vicini 
che occupino l’aria sovrastante ad essa: 
“Si intercedat solum publicum vel via publica […] servitutem 
impedit, quia coelum, quod supra id solum intercedit liberum 
esse debet.” 
Da esso sembrerebbe che i Romani non escludessero 
l'esistenza di un dominium che si estende nello spazio aereo. 
Problematica e lacunosa rimane l'estensione di tale diritto 
poiché non è stata disciplinata dal legislatore. Il pensiero dello 
Jhering312 su tale argomento fa riferimento a limiti di carattere 
economico: il diritto di proprietà non può estendersi in 
                                                
 
309 Tab., 7, 7, “Viam muniunto: ni eam delapidassint, qua volet iumento 
agito.” 
310 CIC., pro Caec., 19, 54. 
311 D., 21, 1 pr. 
312 VON JHERING, Zur Lehre, cit., 85 ss. 
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verticale più di quanto sia necessario per soddisfare un 
bisogno pratico. Questa teoria viene ricollegata alla funzione 
teleologica del diritto: quest’ultimo servirebbe solo per 
soddisfare bisogni pratici ed esso stesso sarebbe un interesse 
garantito; la proprietà, dunque, si estenderebbe fino dove esiste 
l'interesse del dominus.  
Anche per quanto riguarda l'estensione della proprietà nel 
sottosuolo non si può parlare di un diritto senza limiti in 
profondità, ma continua ad essere utilizzato il criterio 
economico: la proprietà si sviluppa fino dove ne è possibile lo 
sfruttamento e, quindi, non è ammesso impedire 
un'escavazione a profondità in cui questo da parte del privato 
non può aver luogo; il proprietario avrà diritto ai beni ritrovati 
in seguito agli scavi se avesse potuto ottenerli utilizzando i 
mezzi suoi. A quest’ottica si possono ricondurre le percentuali 
d’indennizzo percepite sui proventi di miniere aperte da terzi 
che si estendano sotto i propri fondi. 
 
§ 2. Limitazioni della proprietà di diritto pubblico 
Le limitazioni della proprietà di interesse pubblico 
restringono il godimento della cosa nell’interesse sociale e non 
possono essere derogate dai privati tramite accordi.  
Un’importante limitazione della proprietà di ordine 
pubblico è l’espropriazione per pubblica utilità, ma la 
questione dell’esistenza di un generale potere in materia e 
dibattuta.  
Tale tipo di espropriazione deve essere distinta da quella per 
pubblica necessità: quest'ultima è senza dubbio ammessa per 
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tutelare lo stato dagli attacchi dei nemici o da qualsiasi altra 
calamità come epidemie, incendi, ecc., mentre la pubblica 
utilità  riguarda il miglioramento ed il progresso sociale. 
L'espropriazione deve inoltre essere distinta dalla confisca, 
largamente utilizzata nel diritto romano, la quale non è istituito 
di diritto civile, ma una multa che colpisce il patrimonio del 
reo. 
In epoca classica non è presente un complesso organico di 
norme che disciplini tale istituto, ma esiste il potere pubblico 
di imporre limiti al libero utilizzo del fondo o di costringere il 
proprietario a vendere il fondo allo Stato. 
In materia di acquedotti sono presenti disposizioni puntuali 
sull’istituto dell’espropriazione: i proprietari degli 
appezzamenti di terreno su cui passano i medesimi devono 
acconsentire  alla vendita di una parte di esso, altrimenti 
verranno espropriati di tutto il fondo, la cui porzione 
inutilizzata verrà rimessa in vendita313. L’espropriazione 
rimane, così, una soluzione residuale, da esperire solo in caso 
di mancata collaborazione del privato. 
Inoltre i proprietari sono sottoposti ad una speciale servitù 
legale: devovo lasciare sgombera dalle colture un'area di 
terreno di 15 piedi circostante l'acquedotto stesso. 
In epoca ellenistica l’istituto dell’espropriazione era 
presente, ma non aveva carattere generale e non esisteva un 
                                                
 
313 FRONT., De aquaeductu urbis Romae commentarius, 128, sul senso di 
giustizia dei Romani: “Multo magis autem maiores nostri admirabili 
aequitate ne ea quidem eripuerunt privatis quae ad modum publicum 
pertinebant, sed cum aquas perducerent, si difficilior possessor in parte 
vendunda fuerat, pro toto agro pecuniam intulerunt et post determinata 
necessaria loca rursus eum agrum vendiderunt, ut in suis finibus 
proprium ius res publica privatique haberent”. 
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criterio costante da seguire nell'attribuire un'indennità 
all'espropriato. Normalmente veniva data a questi una somma 
di denaro, ma talvolta, soprattutto in momenti di crisi 
economica, l’oggetto dell’esproprio poteva essere permutato 
con qualcos’altro o non essere affatto oggetto di indennizzo. 
Alcuni limiti alla proprietà fondiaria sono dovuti 
all'esigenza di favorire la viabilità pubblica: il primo riguarda 
il sovraccennato iter ad sepulchrum. 
Il titolare del sepolcro situato sul fondo altrui ha diritto di 
passaggio su tale fondo per accedere al sepolcro ad adempiere 
agli obblighi religiosi, dato che presso i sepolcri venivano 
svolti i riti sacrificali in onore degli dèi Mani. 
Se il proprietario del fondo dove sorge il sepolcro si 
rifiutasse di concedere il diritto di passo, il preside della 
provincia, su iniziativa del titolare del diritto, lo costringerà ad 
adempiere a tale obbligo dietro pagamento di un'indennità314. 
Secondo le XII tavole anche la sepoltura è soggetta a limiti 
di ordine pubblico. 
Ciascuno ha il diritto di seppellire i cadaveri nel proprio 
fondo, ma non in uno situato in città. Per Bonfante tale divieto 
non è dettato da motivi di salubrità o di sicurezza, ma da 
motivi religiosi, a differenza di quanto sostenuto da 
Cicerone315 ed Isidoro316. 
                                                
 
314 D., 11, 7, 12 pr. 
315 CIC., leg., 2, 23, 58, “Credo vel propter ignis periculum”. 
316 ISID., orig. 15, 11, 1, “Prius autem quisque in domo sua sepeliebatur. 
Postea vetitum est legibus, ne foetore ipso corpora viventium conctacta 
inficerentur”. 
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Il carattere di locus religioso del fondo, per il fatto di avervi 
seppellito un cadavere, sarebbe un limite al dominio ancora 
più grave dell’espropriazione in quanto non sarebbe 
corrisposto nemmeno un compenso per aver sottratto quel 
locus al dominium ed al commercio privato.  
Altro divieto in questa materia è ricordato da Cicerone317, il 
quale afferma che è vietato fare il rogo dei cadaveri ad una 
distanza minore di 60 piedi dagli edifici vicini: ciò è stabilito 
per la tutela della sicurezza pubblica mirando ad evitare 
incendi. 
Il secondo obbligo che incombe sui proprietari fondiari è 
quello di permettere il passaggio attraverso i propri fondi in 
caso di temporanea inagibilità delle vie pubbliche ed 
adiacenti318, ulteriore esempio di limitazione della proprietà in 
funzione di interessi pubblici. 
I confini dei fondi possono dare luogo a controversie di 
fatto sulla loro determinazione in seguito a mutamenti dei 
luoghi, al passare del tempo o all'intervento umano che può 
averli resi incerti: essi saranno regolati dall'actio finium 
regundorum. 
Per quanto riguarda i fondi urbani, anche essi, come si è 
visto, erano delimitati da una striscia di terra di 2 piedi e 
mezzo (ambitus); questa permetteva il libero accesso alle case, 
manteneva le giuste distanze tra gli edifici e provvedeva allo 
scolo esterno delle acque319. 
                                                
 
317 CIC., leg., 2, 24, 61. 
318 D., 8, 6, 14, 1; BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 261 ss. 
319 Tab., 7, 1. 
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Sempre con riferimento alle limitazioni della proprietà di 
diritto pubblico, è importante notare che il dominium dei fondi, 
in epoca classica, è esente dal pagamento dell’imposta. Anzi, 
proprio il carattere franco della proprietà è elemento 
fondamentale di questo diritto e segno distintivo rispetto agi 
altri iura in re aliena: l'imposta fondiaria non è conciliabile 
con la proprietà di diritto privato e non è proprietario chi deve 
pagarla.  
Accanto all’ager privatus, immune da imposta, si collocava 
ab antiquo l’ager publicus320, terreno di proprietà dello Stato 
che veniva concesso per l'uso  ai privati. In questa situazione 
lo Stato aveva una proprietà di diritto pubblico sull'ager e 
permetteva ai privati di utilizzare gli appezzamenti in cambio 
di un corrispettivo: i privati in tal caso erano semplici 
possessores.  
Dunque, il fondo oggetto di dominium ex iure Quiritium, 
immune da imposta, è il fondo italico ed, in seguito anche il 
fundus situato nelle province a cui fosse concessa la 
cittadinanza romana e lo ius italicum. I fundi italici rimasero 
immuni da tributi fino a quando Diocleziano non stabilì il 
contrario321. 
                                                
 
320 Con l’espansione di Roma al di fuori dei confini italici, aumentò 
anche la quantità di ager publicus di proprietà dello Stato. Ciò, però, 
comportò un peggioramento delle condizioni della plebs, in quanto esso 
veniva concesso in prevalenza ai ricchi cittadini, favorendo la formazione 
di grandi latifondi e l’erosione della piccola proprietà. La lex Licinia 
Sextia de agro stabilì il limite di 500 iugeri per il possesso di ager 
publicus; con la riforma agraria di Tiberio esso fu portato a 1000 iugeri. 
321 Nel 292 Diocleziano nella sua politica di unificazione tributaria estese 
anche ai territori italici il regime delle provincie ed applicò a queste ultime 
il linguaggio giuridico della proprietà italica, pur continuando a sussistere 
tra le due categorie molte differenze. 
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§ 3. Limitazioni di diritto privato in età arcaica 
Le limitazioni di diritto privato riguardano la proprietà 
fondiaria e derivano da rapporti di vicinanza, cioè dalle 
relazioni esistenti tra fondi finitimi. Sono stabilite 
nell’interesse dei privati e possono essere derogate tramite 
patti. 
Secondo le XII tavole se i rami, le radici ed il tronco di un 
albero invadono l'altrui appezzamento, il proprietario del 
fondo invaso potrà utilizzare l'actio negatoria. 
Se i rami del vicino sporgono sul proprio, si potrà ottenere 
l'actio de arboribus caedendis con la quale possono essere 
recisi solo i rami inferiori a 15 piedi da terra322: è necessario, 
infatti, che il terreno rimanga libero sino ad una certa altezza 
per la coltivazione, dovendo tollerare il proprietario 
l'immissione dei rami più alti. Infine, se il taglio non avviene, 
il proprietario può effettuarlo da sé e tenersi il legname. 
L'actio negatoria si applica anche al taglio delle radici.  
Un altro esempio di limitazione della proprietà consiste 
nella raccolta dei frutti caduti  nel fondo del vicino: il 
proprietario dei frutti poteva recarsi un giorno sì ed uno no nel 
fondo confinante per la raccolta, prestando cauzione per danni 
eventuali (cautio damni infecti). Egli aveva a disposizione 
l'actio ad exhibendum e l'interdetto de glande legenda323. 
Gran parte della dottrina, soprattutto gli studiosi  medievali, 
ritenevano proibiti gli atti di emulazione324, cioè quegli atti 
                                                
 
322 D., 43, 27, 1, 7. 
323 PLIN., Hist.  Nat. 16, 5, 15. 
324 BONFANTE, Corso di diritto Romano, cit., 2, 289 ss. 
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compiuti entro la sfera del proprio diritto unicamente per 
ledere un altro soggetto, ossia nocendi animo. 
In realtà non è mai stato riconosciuto a Roma un generale 
divieto di atti di emulazione, ma solo in specifiche materie: 
nello scolo delle acque e negli atti dei condomini sul muro 
comune.  
Jhering ha preferito sostituire la teoria del divieto di atti 
emulativi con quella relativa all'uso normale della proprietà. 
Secondo lo studioso si possono recare molestie ai vicini anche 
senza immettere sostanze nel fondo (immissio); per questo il 
divieto deve riguardare ogni influenza che si eserciti sul fondo 
confinante. Più precisamente quelle dirette, cioè quelle che 
producono direttamente i loro effetti sul fondo del vicino, 
devono essere tutte vietate, mentre le influenze indirette, cioè 
quelle che iniziano a produrre effetti nel fondo dell’agente ma 
coinvolgono anche gli appezzamenti vicini, devono essere 
proibite quando siano dannose alla cosa o alla persona oltre la 
misura dell’ordinaria tollerabilità325. Ad oggi tale teoria 
sembra essere la più adeguata. 
 
§ 4. Limitazione della proprietà immobiliare in età 
classica e postclassica 
Importanti limitazioni della proprietà immobiliare sono 
stabilite per tutelare l’urbanistica di Roma. Rilevante è, in 
materia, la lex municipii Tarentini (90 a. C.), nella quale è 
fatto divieto di distruggere edifici privati della città, salvo il 
                                                
 
325 VON JHERING, Zur Lehre, cit., 81 ss. 
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ripristino dell’immobile abbattuto o salvo che la demolizione 
non sia avvenuta de senatus sententia326. 
Verso l'età imperiale viene definito in modo abbastanza 
organico un insieme di vincoli alla proprietà cittadina per 
esigenze urbanistiche, ribadito dal Sc. Hosidianum dell'età di 
Claudio (44-46 d. C.) e dal Sc. Acilianum (122 d. C.)327. 
Sin dall’età arcaica è evidente l’interesse dei Romani in 
materia edilizia: infatti già le XII tavole si occupano della 
conservazione degli edifici con la normativa sul tignum 
iunctum cui abbiamo accennato. Sull’argomento viene stabilito 
che il proprietario non può togliere le proprie travi dall'edificio 
altrui, né il proprietario di un palo può staccarlo dalla vigna 
che lo sostiene: fino a quando il trave o il palo rimangono 
congiunte all'immobile o alla vigna il dominus non può 
rivendicarle, ma è legittimato a chiedere un indennizzo pari al 
doppio del valore del bene incorporato (actio de tigno iuncto). 
Tornando a parlare di limitazione della proprietà in epoca 
imperiale, risulta evidente che l'interesse per l’estetica, 
dilagante in tale frangente storico e sviluppatosi in seguito al 
contatto con la civiltà greca, ha prodotto una serie di 
limitazioni alla proprietà. Il senatusconsulto Osidiano, ad 
esempio, vietò la demolizione degli edifici fatta allo scopo di 
speculare sui materiali demoliti (marmi, colonne ecc...) ed il 
commercio di tali materiali. 
Inotre, furono previsti limiti all’altezza degli edifici, sempre 
per esigenze estetiche, in particolare per motivi di luce e 
                                                
 
326 CIL, I, 22, 590.  
327 CIL, X, 1401; D., 30, 1, 41, 43 
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prospetto, ma anche per la stabilità degli stessi: Augusto ne 
fissò la misura in 70 piedi, ribadita successivamente da 
Nerone, ma ridotta a 60 da Traiano328. Zenone portò il limite 
massimo a 100 piedi, purché si osservassero certe distanze329. 
Egli, imperatore dell'epoca ellenistica, si occupò in modo 
completo di disciplinare l'edilizia cercando di bilanciare 
l’interesse pubblico con quello privato. 
Un’altra importante limitazione immobiliare è quella che 
riguarda la distanza tra gli edifici. Le XII Tavole non 
ammettevano l'esistenza di costruzioni con muro comune: tra 
un immobile ed un altro, come si è visto, doveva essere 
lasciato uno spazio di 5 piedi, 2 piedi e mezzo per ciascun 
vicino (ambitus). In origine, dunque, ogni domus era un'insula 
indipendente330. Con il passare del tempo l'ambitus cadde in 
desuetudine ed anche le case poterono essere affiancate, anche 
se Nerone tentò, senza successo, di reintrodurlo331. In epoca 
postclassica l'imperatore Zenone stabilì che a Costantinopoli la 
distanza fra un edificio e un altro non potesse essere inferiore a 
12 piedi e Giustiniano estese tale norma a tutto l'impero332. 
 
§ 5. Limitazioni della proprietà mobiliare in età classica 
A differenza della proprietà immobiliare, quella mobiliare è 
normalmente sottratta a limiti per il suo esercizio, ma alcuni 
                                                
 
328 SUET., Aug., 89; TAC., ann., 15, 43. 
329 C., 8, 10, 12. 
330 FEST., verb., IX, s. v. insulae. 
331 TAC., ann., 15, 43. 
332 C., 8, 10, 12. 
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beni, in relazione alle loro particolari caratteristiche, fanno 
eccezione a tale regola.  
Varrone afferma che è vietato uccidere un bue ed indica 
come sanzione  per i contravventori la pena capitis333.  
Molto importanti sono i limiti che riguardano la proprietà 
degli schiavi. Una serie di leggi, fin dalla tarda repubblica, 
rende più gravosa la facoltà del dominus di manomettere un 
servo,  in quanto con la manumissione veniva data la 
cittadinanza romana anche a cittadini stranieri334 e 
l’ordinamento romano voleva ridurre tale evenienza.  
L’imperatore Augusto vieta ai proprietari di esporre i loro 
schiavi ai combattimenti del circo senza preventiva 
autorizzazione dei magistrati335 e lo stesso diritto di vita e di 
morte che il padrone ha sullo schiavo viene limitato da 
Claudio336, il quale stabilisce inoltre che il proprietario di 
schiavi vecchi o malati, abbandonandoli, perda ogni diritto su 
di essi, e poi da Antonino Pio337. Da tali normative emerge una 
maggiore sensibilità e rispetto per condizione dello schiavo 
rispetto alle epoche precedenti. 
                                                
 
333 VARRO, rust., 2, 5 ,4. 
334 La Lex Fufia Canina, I sec. a. C., limitava il numero degli schiavi che 
potevano essere manomessi per testamento; la Lex Aelia Sentia, V sec. a. 
C. cercava di limitare ulteriormente le manomissioni di schiavi. 
335 D., 48, 8, 2, 2. 
336 D., 40, 8, 2. 
337 D., 1, 6, 1, 2. 
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CAPITOLO V  
LA TUTELA DELLA PROPRIETÀ 
§ 1. La rei vindicatio 
L’azione principale a tutela della proprietà è l’azione di 
rivendicazione (rei vindicatio o vindicatio). Essa è lo 
strumento con il quale il dominus pretende il riconoscimento 
del proprio diritto e di conseguenza, la restituzione della 
cosa338 di fronte al possessore illegittimo, cioè di fronte ad un 
soggetto che non ha un diritto al possesso su detta cosa distinto 
da quello di proprietà339 . 
Legittimato ad esperire l’azione di rivindica è l’attore che 
non possiede il bene in oggetto: il proprietario che lo possieda, 
infatti, non può valersi dell’azione per difendersi dalla 
contestazione del suo dominium ad opera di un terzo340. 
Legittimato passivo, invece, è il possessore. Nel diritto 
classico sembra che l’azione dovesse essere promossa solo 
contro il possesso giuridico, cioè contro chi possedesse animo 
et corpore341. Nel diritto giustinianeo, invece, l’azione può 
essere rivolta anche contro il semplice detentore, il c.d. 
                                                
 
338  BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 293; per una disamina più 
approfondita cfr. G. W. WETZELL, Der römische Vindicationsprozess, 
Lipsia, 1845; C. A. PELLAT, Principes généraux du Droit Romain sur la 
Proprieté, Paris, 1853; P. KRÜGER, Geschichte der Capitis Deminutio, 
Breslau, 1887, § 89 ss.; H. SIBER, Die Passivlegitimation bei der rei 
vindicatio als Beitrag zur Lehre von den Aktionenkonkurrenz, Leipzig, 
1907; E. BETTI, La ‘vindicatio’ romana primitiva ed il suo svolgimento 
storico nel diritto privato e nel processo, in Il Filangieri, 1915, 321-368. 
339  G. F. PUCHTA, Corso delle istituzioni, cit., 2, passim; D., 44, 7, 25. 
340  F. SERAFINI, Istituzioni, cit., 193-194; I., 4, 6, 2; D., 43, 17, 1, 7. 
341  D., 6, 1, 9; H. SIBER, Die Passivlegitimation, cit., 26 ss. 
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possessore naturale342, ma il detentore di un immobile, in base 
ad una costituzione di Costantino343, deve dichiarare in nome 
di che possiede (laudatio auctoris). In questo caso, la lite è 
notificata al vero possessore e viene accordato a quest’ultimo 
un congruo termine per comparire in giudizio; se ciò non 
accade, il possesso del bene conteso sarà trasferito all’attore344. 
Oggetto dell’azione di rivindica sono tutti i beni dei quali si 
può acquisire la proprietà, ossia tutte le cose corporali in 
commercio, sia mobile che immobili, animate ed inanimate, 
fungibili ed infungibili, semplici e composte345, nonché le 
universitate srerum, come un magazzino o un gregge.346 
Gaio descrive lo svolgimento del processo nel sistema delle 
legis actiones347. 
La forma processuale era quella della legis actio 
sacramento in rem348. In epoca arcaica, il termine 
sacramentum indicava il giuramento di fronte agli dei, 
pronunciato da attore e convenuto, con il quale entrambi 
                                                
 
342  D., 6, 1, 9. 
343  C., 3, 19, 2. 
344   BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 297-298; DALLA,  
LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 241. 
345  SERAFINI, Istituzioni, cit., 193. 
346  F. GLÜCK, Commentario alle Pandette tradotto ed arricchito di 
copiose note e confronti col codice civile del regno d’Italia, 6, § De rei 
vindicatio, trad. it. e annot. da A. Ascoli, Milano, 1900, 1, 12 ss. 
347  GAI 4, 13-17; I., 4, 6, 17; I., 4, 17, 2; D., 6, 1; C., 3, 32. 
348  La legis actio sacramento si suddivide, a sua volta, nella legis actio 
sacramento in rem, utilizzata per l’affermazione del proprio diritto di 
proprietà o di un altro diritto reale, e nella legis actio sacramento in 
personam per fare velere un diritto di credito nei confronti di una 
determinata persona., cfr. DALLA, LAMBERTINI, ivi, 144-145; C. 
SANFILIPPO, Istituzioni, cit., 118; C. BERTOLINI, Appunti didattici di 
diritto romano. Il processo civile, 1, Torino, 1915, 105, nt. 1 e 111, nt. 1. 
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affermavano il proprio diritto di proprietà sul bene. Il soggetto 
soccombente si sarebbe impegnato a pagare una pena 
consistente in capi di bestiame, cinque bovini o cinque ovini, 
al fine di evitare le nefaste conseguenze che un falso 
giuramento avrebbe potuto provocare alla comunità. Gli 
animali venivano depositati presso i pontefici ed impiegati in 
un sacrificio.349 
Successivamente, tale termine andò ad indicare la 
scommessa di pagare una determinata somma di denaro 
all’erario pubblico da parte del soggetto soccombente, in 
conformità con la laicizzazione dell’istituto350. 
Il processo per legis actiones si divideva in due fasi: la fase 
in iure e quella apud iudicem351. 
Nella fase in iure, l’attore chiamava o traeva il convenuto352 
d’avanti al pretore che si limitava ad assicurare la corretta 
impostazione della controversia. Una volta in iure, le parti si 
provocano ad una scommessa  per una somma determinata. In 
origine tale somma veniva subito depositata ma, in seguito, fu 
solo promessa con la garanzia dei praedes sacramenti nel caso 
in cui il soccombente non avesse pagato353. 
                                                
 
349  H. A. A. DANZ, Der sakrale Schutz im römischen Rechtsverkehr: 
Beiträge zur Geschichte der Entwickelung des Rechts bei den Römern, 
Jena, 1857, 165 ss. 
350  BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 293-294; DALLA, 
LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 144. 
351  ivi, 142-144; SANFILIPPO, Istituzioni, cit., 116-119; F. AMARELLI et 
al., Storia del diritto romano, cit., 172-173. 
352  L’azione con la quale l’attore chiamava il convenuto in giudizio è 
indicata, nelle fonti latine, con i termini agere o convenire, “parole che 
hanno un significato materialistico e reale”: cfr. P. BONFANTE, ivi, cit., 
294. 
353  BONFANTE, ivi, cit., 293-294. 
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Se l’oggetto da rivendicare fosse stata una cosa 
trasportabile, doveva essere portata in tribunale d’avanti al 
pretore. Se, invece, ciò non fosse stato possibile, le parti ed il 
pretore dovevano recarsi sul posto; successivamente fu 
sufficiente portare in tribunale, in modo simbolico, una parte 
di essa (ad esempio. una zolla di terra, una tegola di un 
edificio)354. 
Attore e convenuto355 sono tenuti a rispettare una solennità 
verbale e gestuale se non vogliono perdere la lite. 
Il rivendicante affermava, con precise parole, 
l’appartenenza del bene ex iure Quiritium, afferrando con le 
mani la cosa stessa e toccandola con una festuca 
simboleggiante l’asta militare. 
Il convenuto, a sua volta, ripeteva la procedura compiuta dal 
primo rivendicante, opponendo, quindi, alla vindicatio la 
contravindicatio356. 
A questo punto le parti simulavano di venire alle mani (in 
iure manum conserere), ma l’intervento del pretore impediva 
la lotta. Egli ordinava di lasciare l’oggetto della controversia 
(mittite ambo nominem) ed i litiganti obbedivano. La parte che 
aveva preso l’iniziativa processuale chiedeva all’avversario a 
che titolo avesse rivendicato e quest’ultimo rispondeva “a 
buon diritto” (suo iure). A questo punto si avevano reciproche 
                                                
 
354  BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 294; DALLA, LAMBERTINI, 
Istituzioni, cit., 145. 
355  È più opportuno parlare di “pretendente che ha preso l’iniziativa 
processuale e pretendente che viene chiamato in causa” dato l’utilizzo, 
rispettivamente dell’azione di rivindica e di contravindica: cfr. 
BONFANTE, ivi, 294. 
356  G. F. PUCHTA, Corso delle istituzioni, cit., 112. 
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affermazioni fino al momento decisivo della sfida al 
sacramento357. 
La cosa veniva, in seguito, provvisoriamente assegnata ad 
uno dei due pretendenti, il quale doveva fornire garanti per la 
restituzione (praedes liti et vindiciarum): inoltre entrambi si 
obbligavano a pagare la somma stabilita all’erario in caso di 
soccombenza ed a fornire appositi garanti (praedes 
sacramenti).  
La fase in iure si esauriva con i due contendenti che 
rivolgono ai presenti l’affermazione “testes estote”.358 
Si passava, quindi, alla fase apud iudicem. 
Le parti designavano un cittadino privato in funzione di 
giudice ed arbitro (iudex privatus)359 e ad esso il magistrato 
impartiva lo iussum iudicandi. In epoca arcaica, tale nomina 
avveniva subito dopo la chiusura della fase in iure; più tardi fu 
stabilito, invece, che dovessero intercorrere trenta giorni tra il 
termine della litis contestatio e l’udienza per la nomina del 
giudice360. 
Davanti al giudice si svolgeva la fase istruttoria e l’onere 
della prova del diritto in contesa spettava ad entrambi i 
rivendicanti nel processo per legis actiones mentre, nel 
successivo processo per formulas, al solo rivendicante privato 
                                                
 
357  Il primo rivendicante diceva: “Quando tu inuria vindicavisti, 
quinquaginta aeris sacramento te provoco” ed il secondo rispondeva: “Et 
ego te”: GAI 4, 16. 
358  Per un approfondimento dell’argomento: cfr. M. WLASSAK, Die 
Litiskontestation in Formularprozess, 1888, 81 ss.; E. BETTI, in 
Rendiconto dell’Istituto lombardo, 48, 1915, 507-509 e 512-515. 
359  AMARELLI et al., Storia del diritto romano, cit., 172-173. 
360  BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 295. 
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del possesso del bene oggetto di lite. Quest’ultimo, qualora 
avesse acquisito la proprietà della cosa a titolo derivativo, 
aveva l’obbligo di provare anche il dominium del suo dante 
causa e dei precedenti361. 
La prova del diritto di proprietà è detta, tradizionalmente, 
dagli interpreti “probatio diabolica” proprio per la difficoltà 
insita nel dover provare non solo il proprio dominium, ma 
anche quello di tutti i precedenti danti causa nell’ipotesi di 
trasferimento della proprietà a titolo derivativo. A tale 
problema, però, offriva rimedio l’istituto dell’usucapione in 
quanto era sufficiente dimostrare di avere posseduto la cosa 
per due anni in caso di res soli362 e di un anno per le ceterae 
res363 per poter affermare, a buon diritto, il proprio dominium 
sul bene.  
Lo iudex privatus si pronuncia sul carattere iustum o 
iniustum del sacramentum e, sulla base di tale decisione, 
dichiarava chi fosse il legittimo proprietrio del bene, 
assegnandogli la res364. 
Nel III sec. a.C., si affiancò alla legis actio sacramento in 
rem un nuovo procedimento che, in seguito, finì per sostituire 
quello per legis actiones: l’agere per sponsionem. Il 
rivendicante ed il possessore si sfidavano ad una scommessa: 
                                                
 
361  D., 50, 17, 50; D., 41, 1, 20. 
362  Le res soli sono le cose inerenti al fondo: GAI 2, 54. Secondo 
Cicerone, invece, all’epoca delle XII Tavole, il suddetto termine avrebbe 
indicato soltanto i fondi per poi comprendere, in un secondo momento, 
anche le cose inerenti ad esso: CIC., top., 4, 23; CIC., pro Caec., 19, 54. 
363  BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 303-304; DALLA, 
LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 254; SANFILIPPO, Istituzioni, cit., 193. 
364  BONFANTE, ivi, 295; DALLA, LAMBERTINI, ivi 146; AMARELLI et al., 
Storia del diritto romano, cit., 172-173. 
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l’attore rivendicante si faceva promettere dall’avversario una 
somma di denaro nel caso in cui fosse riuscito a dimostrare il 
proprio diritto di proprietà sul bene. La promessa era fatta dal 
solo convenuto e prendeva il nome di sponsio pro praedae litis 
et vindiciarum365 poiché sostituiva le garanzie che dovevano 
fornire i praedes nel processo per legis actiones.  
Come nel processo per legis actiones, solo indirettamente lo 
iudex privatus giudicava sulla proprietà del bene: ciò che 
rilevava era la correttezza formale del procedimento. 
Nelle applicazioni più tarde dell’agere per sponsionem, la 
somma della stipulatio diventò un ammontare irrisorio e 
fittizio ed il vincitore non la esigeva più poiché la sponsio 
serviva solo, ormai, ad instaurare il processo (sponsio 
praeiudicialis)366. 
In epoca classica, con lo sviluppo del processo per 
formulas, l’attore, per rivendicare la proprietà di un bene, 
agiva in giudizio utilizzando la formula petitoria (procedura 
per formulam petitoriam vel arbitrariam) e lo iudex privatus 
giudicava direttamente sulla proprietà della cosa.  Le parti di 
attore e convenuto erano, ormai, nettamente distinte l’una 
dall’altra e non si aveva più l’assegnazione interinale della res 
contesa, né una vindicatio et contravindicatio. Il possessore 
continuava a mantenere il possesso del bene fino alla 
definizione della lite ed assumeva una posizione privilegiata 
poiché non doveva dimostrare la propria situazione giuridica 
(commudum possessionis). Infatti,  di fronte all’azione di 
                                                
 
365  GAI 4, 84; GAI 4, 13. 
366  GAI, 4, 93; BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 296; DALLA, 
LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 153-154. 
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rivendica, poteva limitare la difesa alla semplice indicazione 
del possesso di fatto: in altri termini, affermando 
semplicemente, secondo il brocardo latino, possideo quia 
possideo367. 
La procedura per formulam petitoriam vel arbitrariam 
rimase in vigore anche nella cognitio extra ordinem368. 
Scopo dell’azione di rivendicazione è, come già accennato, 
il riconoscimento del diritto di proprietà dell’attore e, 
conseguentemente, la condanna del convenuto alla restituzione 
della cosa e degli eventuali frutti (cum omni causa), ossia di 
tutto ciò che l’attore avrebbe avuto se la restituzione fosse 
stata operata al momento della litis contestatio369. 
Per quanto riguarda l’imputabilità del possessore 
condannato alla restituzione della cosa, le fonti distinguono a 
seconda che egli sia in buona fede o in mala fede. 
Il possessore in buona fede non risponde né del perimento 
della cosa, né del deterioramento di quest’ultima e nemmeno 
della perdita del possesso avvenuti prima dell’instaurazione 
della litis contestatio, mentre ne risponde dopo l’instaurazione 
della lite se sono dipesi da suo dolo o colpa370. 
Nel caso in cui, invece, il possessore sia in mala fede, 
anch’egli non risponde né del perimento della cosa, né della 
                                                
 
367  SANFILIPPO, Istituzioni, cit., 193. 
368  Per la disciplina del processo per legis actiones e del processo per 
formulas: DALLA, LAMBERTINI, ivi, 140-170; AMARELLI et al., Storia del 
diritto romano, cit., 172-177; SANFILIPPO, ivi, cit., 116-128. Per la 
disciplina della cognitio extra ordinem: DALLA, LAMBERTINI, Istituzioni 
181-189 AMARELLI et al., ivi, 220-222; SANFILIPPO, ivi, 129-134. 
369  D., 6, 1, 17, 1; D., 6, 1, 20. 
370  D., 6, 1, 16, 1; D., 6, 1, 33; D., 21, 2, 21, 3; D., 45, 1, 91 pr. 
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perdita del possesso di quest’ultima prima della litis 
contestatio. In epoca giustinianea, però, è responsabile nel 
caso in cui abbia dolosamente cessato di possedere371. 
Risponde, invece, del deterioramento del bene per dolo o 
colpa372 antecedenti alla litis contestatio e del perimento, 
deterioramento e cessazione del possesso del bene in questione 
per dolo, colpa e caso fortuito se avvenuti dopo l’insaturazione 
della litis373. 
Per quanto riguarda la restituzione dei frutti, il possessore in 
buona fede non è obbligato a restituire al rivendicante i frutti 
percepiti precedentemente alla lite. Nel regime giustinianeo, 
invece,  è obbligato a renderli se non siano stati ancora 
consumati (fructus extantes).374 
Il possessore in mala fede, al contrario, deve restituire tutti i 
frutti percepiti prima e dopo l’instaurazione del processo ed è 
responsabile anche per i frutti che ha trascurato di percepire 
(fructus percipiendi).375 
Ancora: il possessore in buona fede ha diritto al rimborso 
delle spese necessarie (impensae necessariae), cioè 
indispensabili alla conservazione della cosa (fructuum 
quaerendorum causa)376. Per le spese utili (impensae utiles), 
cioè dirette ad aumentare l’utilità della cosa, invece, è 
necessaria la valutazione del giudice che deve tenere conto dei 
                                                
 
371  Testo interpolato: D., 6, 1, 27, 3. 
372  D., 5, 3, 31, 3; D., 5, 3, 25, 2; D., 6, 1, 45; C., 3, 32, 5. 
373  D., 5, 3, 40 pr.; D., 5, 3, 20, 21. 
374  I., 2, 1, 35; I., 4, 17, 2. 
375  D., 6, 1, 33; D., 6, 1, 62, 1; D., 5, 3, 25, 4; D., 22, 1, 19; C., 8, 4, 4. 
376  D., 6, 1, 65. 
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frutti di cui ha goduto il possessore e ridurre congruamente 
l’indennizzo alle suddette spese. Inoltre ha diritto di togliere le 
accessioni della cosa in seguito a lavori svolti (ius tollendi), 
sempreché ciò non le rechi danno377. 
Quanto alle spese voluttuarie (impensae voluptuariae), cioè 
che impreziosiscono la cosa sul piano estetico, il possessore 
può vantare solo lo ius tollendi378. 
Il possessore in mala fede non ha alcun diritto al 
risarcimento alle spese nel diritto romano classico. 
Giustiniano, invece, accorda a quest’ultimo, nel caso di spese 
utili, il diritto in questione, purché i miglioramenti siano 
sussistenti e, nel caso di spese voluttuarie, gli riconosce lo ius 
tollendi379. 
 
§ 2. Azioni complementari a tutela della proprietà 
Il dominus ha a disposizione anche opportuni strumenti di 
tutela nel caso in cui non sia privato del possesso di un bene, 
ma sia turbato il suo dominium. Essi sono: l’actio negatoria, la 
cautio damni infecti380, l’actio aquae pluviae arcendae, 
l’operis novi nuntiatio, l’interdictum quod vi aut clam. 
                                                
 
377 D., 6, 1, 38; D., 6, 1, 48. 
378  D., 6, 1, 48, 65 pr. 
379  C., 3, 32, 5, 1. 
380  Per la datazione cfr. BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 332-
338. 
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§ 2. 1. Actio negatoria 
Il proprietario ha a disposizione l’actio negatoria nel caso 
in cui, senza essere spossessato della res, sia limitato 
nell’esercizio del proprio diritto di proprietà sul detto bene.381 
La dottrina si interroga sul significato da attribuire ai limiti 
dell’esercizio del diritto di proprietà.  
Secondo il Perozzi, l’actio negatoria sarebbe servita, già in 
età imperiale, a tutelare il proprietario nei confronti di un 
soggetto che vantava un qualsiasi diritto reale minore su un 
bene del dominus. Con tale azione, quindi, il dominus negava 
l’esistenza del diritto reale minore sul bene di sua proprietà.382 
Tale teoria è condivisa anche dal Serafini383, Dalla e 
Lambertini384. 
Il Grosso, invece, ritiene che il dominus potesse usare 
l’actio negatoria solo per negare il diritto di servitù vantato da 
un terzo sul proprio bene, anche se, grazie alla scuola di Servio 
Sulpicio Rufo allargò i confini della categoria delle servitù, 
ricomprendendone di nuove385. Il pensiero del Grosso è 
                                                
 
381 D., 8, 5, 14; I., 4, 6, 2; D., 8, 2, 36; D., 43, 27, 2; D., 7, 6, 4, 7. 
382 S. PEROZZI, Sulla struttura delle servitù prediali in diritto romano, in 
Scritti giuridici, 2, Milano, 1948, 34 ss. 
383 SERAFINI, Istituzioni, cit., 197, nt. 2. 
384 DALLA, LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 243-244. 
385 G. GROSSO, Le servitù prediali nel diritto romano, Torino, 1969, 68. 
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sostanzialmente condiviso anche dal Capogrossi386 e dal 
Bonfante387. 
Il proprietario che esperisce l’actio negatoria deve provare 
il proprio diritto di proprietà e la lesione operata dal terzo. 
Sarà, invece, il convenuto che si oppone all’azione a dover 
dimostrare il fondamento del diritto vantato388. 
Il dominus che abbia esperito vittoriosamente l’azione, oltre 
al pieno esercizio del dominium, ha anche diritto al 
risarcimento dei danni cagionati per colpa del convenuto389 ed, 
eventualmente, una cauzione contro il pericolo di turbative 
ulteriori390. 
 
§ 2. 2. Cautio damni infecti 
La cautio damni infecti è una stipulazione pretoria391  diretta 
alla tutela  del proprietario di un fondo che potrebbe ricevere 
un danno da una costruzione o un’attività compiuta sul fondo 
                                                
 
386 Capogrossi porta a sostegno della sua tesi vari frammenti del Digesto, 
analizzando soprattutto D., 8, 5, 17, 2; D., 8, 5, 17 pr.; D., 8, 5, 8, 5; D., 
39, 2, 9, 2. Cfr. CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della proprietà, cit, 
2, 1976, 501-516. 
387 Anche Bonfante ritiene che il dominus potesse usare l’actio negatoria 
per negare il diritto di servitù vantato da un terzo sul proprio bene; cfr.: 
BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 310. 
388 D., 7, 6, 5; D., 43, 20, 7. 
389  D., 7, 6, 5; D., 8, 5, 4, 2. 
390 D., 8, 5, 7; D., 8, 5, 12; D., 8, 5, 14. 
391 La stipulazione pretoria (stipulatio praetoria) è una promessa solenne 
imposta dal pretore ad una parte per garantire l’adempimento di un 
obbligo per cui non esiste o non è sufficiente la sanzione oppure per 
garantire la prosecuzione di un procedimento. È denominata anche 
cauzione (cautio) in quanto ha una funzione di garanzia e può essere 
ulteriormente rafforzata da garanti (satisdationes); cfr.: DALLA, 
LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 176-177.  
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confinante392. Le ipotesi principali a cui si applica tale istituto 
sono due: un danno temuto a causa di edifici od altre opere in 
cattivo stato sul fondo del vicino (aedes vitiosae o ruinosae393)  
ed un danno temuto in seguito all’attività lecita del vicino nel 
proprio fondo (facere in suo), nel fondo di chi teme il danno 
(facere in alieno) o nel suolo pubblico (facere in publico). 
Fintantoché il confinante eserciti un proprio diritto senza 
compiere una immissio nell’altrui fondo, non sarà soggetto a 
restrizione; ma se il dominus confinante ritiene di poter 
ricevere danno dall’opera del vicino, potrà rivolgersi al 
pretore, il quale obbligherà colui dal quale si teme il danno a 
risarcirlo nel caso in cui si verifichi. Chi lo subisce sarà 
tutelato dall’actio ex stipulatu e non dovrà dimostrare la colpa 
dell’agente; infatti normalmente nel diritto romano, come nei 
diritti più antichi, si prescinde dall’individuare una colpa tanto 
per la responsabilità penale che per quella civile394. 
Per quanto riguarda la struttura della cautio, è richiesto 
innanzitutto il timore del damnus futurum: non è necessario, 
                                                
 
392 Per un’analisi del suddetto istituto, cfr.: BONFANTE, Corso di diritto 
romano, cit, 1, 325-369; SANFILIPPO, Istituzioni, cit., 219; CH. SALMEN-
EVERINGHOFF, Zur ‘cautio damni infecti’: Die Rueckkehr eines roemisch-
rechtlichen rechtsinstituts, in das Moderne Zivilrecht, Frankfurt am 
Rhein, , 2009. 
393 Anche Seneca si occupa del problema del deperimento delle case: 
SEN., Ep. ad Luc., 90, 43. Le abitazioni di Roma non erano mai state 
molto sane, in epoca arcaica erano frequenti gli incendi poiché la domus 
era costituita da legno e paglia, ed anche la sua stabilità era alquanto 
precaria. In seguito alle grandi conquiste la domus arcaica fu sostituita 
dall’insula, un edificio a più piani, creato per ovviare al problema 
dell’affluenza di persone ed alla carenza di superfici edificabili. A causa 
della cospicua altezza e della scarsa qualità dell’edilizia, essa non era 
molto sicura, ma soggetta a cedimenti. Nonostante ciò il mercato 
immobiliare era fiorente e gli speculatori non erano rari. Cfr. A. ANGELA, 
Una giornata nell’antica Roma, Milano, 2007, 74 ss. 
394 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit, 1, 325-327. 
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dunque, il danno effettivo, ma il periculum di danno deve 
essere presente395. Il danno, come già detto, può consistere in 
un vitium aedium o in un vitium operis. Relativamente al 
primo tipo di vitium, non può essere utilizzata la cautio quando 
il pericolo derivi da forza maggiore (bufere, terremoti, 
inondazioni, ecc.) o da condizioni naturali del terreno (terreno 
paludoso o renoso)396. 
Riguardo al secondo tipo di vitium, l’istituto non è 
disciplinato in via generale, ma sono previsti solo esempi 
sparsi nel Digesto397. Se relativamente al facere in alieno o in 
publico o nel caso di vitium aedium non si pongono problemi, 
in quanto il pericolo di danno è evidente, più problematico è 
capire quando un soggetto che esercita un diritto sul proprio 
fondo può dare luogo ad un pericolo di danno sul fondo del 
vicino: se questi intacca gli elementi stessi del bene 
confinante, si è in presenza di una lesione di un diritto e 
dunque può essere utilizzata l’actio; se invece l’attività del 
vicino si limita a togliere i vantaggi esterni al bene confinante 
(luce, veduta, afflusso di acqua, ecc.) nel diritto classico e 
giustinianeo si assiste ad una lesione di un semplice interesse  
e non può, dunque, essere usata l’actio398.. 
Come già detto, se il danno si verifica, potrà essere usata 
l’actio ex stipulatu. Il danno deve essere quello per cui è stata 
                                                
 
395 GAI 4, 31. 
396 D., 39, 2, 24, 2-5; D., 39, 2, 24, 8-11. 
397 Le fonti presentano i seguenti esempi: facere in alieno (D., 43, 19, 3, 
11; D., 43, 21, 3, 9; D., 43, 23, 1 pr.);  facere in publico (D., 43, 15, 1 pr.);  
facere in suo (D., 8, 2, 29; D., 8, 5, 17, 2). 
398 D., 39, 2, 24; D., 39, 2 , 26. 
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prestata la cautio e deve essersi verificato nel termine 
fissato399. 
La cautio damni infecti concede una tutela di carattere 
obbligatorio, ma non reale, cioè il soggetto leso avrà diritto 
solo ad un risarcimento, comprensivo sia del danno emergente 
che del lucro cessante, ma non alla cessazione dell’attività 
nociva. Essa ha carattere sussidiario in quanto, se per il 
risarcimento possono esser utilizzate altre azioni, quest’ultima 
non può essere esperita400. 
Se un soggetto si rifiuta di prestare la cautio, si verificano 
situazioni diverse a seconda che ci si trovi di fronte ad un 
vitium aedium od ad un vitium operis determinato dal facere 
del vicino. Nel primo caso al possibile danneggiato sarà 
concesso introdursi per ispezionare il bene del vicino o 
compiere altre azioni volte a tutelarsi: in questo consiste la 
missio in possessionem. La missio ha luogo solo nella parte di 
edificio che dà luogo alla minaccia401. La situazione descritta è 
la missio in possessionem ex primo decreto: il missus non è 
possessore del bene, ma solo detentore e proprietario rimane 
chi ha rifiutato la cautio402. La difesa della missio in 
possessionem ex primo decreto ha luogo mediante 
l’interdictum ne vis fiat ei qui in possessionem missus est403. 
                                                
 
399 D., 39, 2, 18, 11. 
400 D., 39, 2, 13, 6; D., 39, 2, 18, 2; BONFANTE, Corso di diritto romano, 
cit., 1, 358. 
401 D., 39, 2, 4, 1; D., 39, 2, 15, 11; D., 39, 2, 38, 1. 
402  D., 39, 2, 15, 20. 
403  D., 43, 4, 4 pr. 
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Decorso un certo tempo stabilito dal magistrato secondo i 
casi, viene emanata la missio ex secundo decreto404, con cui 
l’immissus diventa possessore ed in due anni, tramite possesso 
continuativo, proprietario405. Il missus ex secundo decreto può 
tutelare la propria proprietà non solo tramite le azioni 
possessorie, ma anche per mezzo dell’actio Publiciana406. 
Nell’ipotesi di mancato pagamento della cautio in caso di 
vitium operis, il soggetto (imprenditore o, in generale, chi 
compie l’opera407) che ha rifiutato di prestarla, non può 
proseguire nella sua attività. Se contravviene a tale ordine, 
verrà utilizzata l’actio ex interdicto ed eventualmente il 
iudicium secutorium per il risarcimento del danno dal suo 
facere. 
Se il vicino non ha provveduto a garantirsi con la cautio in 
vista di un danno futuro ed esso si verifica, non ha diritto a 
risarcimento e non potrà utilizzare un’azione ma solo 
un’eccezione408 
 
§ 2. 3. Actio aquae pluviae arcendae 
  L’actio aquae pluviae arcendae è un rimedio previsto nei 
rapporti tra fondi rustici di cui uno sia più elevato (superior) 
ed uno più basso (inferior). Questa azioneviene concessa al 
                                                
 
404 D., 39, 2, 15, 21-22. 
405 D., 39, 2, 5 pr.; D., 39, 2, 12; D., 39, 2, 15, 16; D., 39, 2, 18, 15; 
BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 1, 359-360; DALLA, 
LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 244-245; SANFILIPPO, Istituzioni, cit., 219. 
406 D., 39, 2, 18, 15. 
407 D., 39, 2, 30 pr. 
408 D., 39, 2, 7, 2; D., 10, 4, 5, 4. 
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proprietario del fondo inferiore che rischia di essere 
danneggiato409 dal flusso a terra dell’acqua piovana410 in 
seguito ad una modifica artificiale del fondo vicino411. Infatti, 
il proprietario di un fondo non può effettuare sul proprio 
terreno opere che modifichino il naturale decorso delle acque 
piovane, in modo tale da recare danno al fondo del vicino con 
l’affluenza di esse (immissio)412. 
L’azione suddetta serve per riportare il fondo superior alla 
sua originaria conformazione. 
In epoca arcaica e classica, l’azione in esame mira alla 
restituzione in pristino del decorso delle acque piovane, 
riportando il fondo del vicino alla sua conformazione naturale, 
solo quando queste siano state modificate da un’opera 
artificiale: bisognerà aspettare il diritto giustinianeo per poter 
ripristinare lo stato dei luoghi alterati da calamità che 
modifichino il deflusso delle acque piovane. Sempre in epoca 
giustinianea, tale rimedio può essere utilizzato anche dal 
proprietario del fondo a valle per ripristinare lo stato originario 
dei luoghi in caso di diminuzione o privazione delle acque 
                                                
 
409 Per esperire la cautio damni infecti è necessario il rischio di un danno 
futuro: D., 39, 2, 2; D., 39, 2, 7, 1. 
410 D., 39, 3, 1 pr; Cic. Top. 9, 38. 
411 Ad esempio, nel caso in cui il proprietario del fondo superiore 
incanali le acque piovane facendole affluire in un ruscello e l’acqua del 
ruscello, cresciuta per quest’opus, danneggi il fondo inferiore: D., 39, 3, 1, 
2. Per un’analisi dei rapporti di vicinanza, con particolare riguardo 
all’actio aquae pluviae arcendae, cfr. SCIALOJA, Teoria della proprietà, 
cit., passim. 
412 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 1, 422-423. 
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necessarie ed utili per l’irrigazione ad opera del proprietario 
del fondo a monte413. 
L’actio aquae pluviae arcendae ha il suo fondamento nelle 
XII tavole.414 Il testo della legge inizativa, probabilmente, con 
la formula “si aqua pluvia manu nocet”dove manus indica 
l’opera artificiale eseguita su fondo del vicino415. 
In epoca classica tale actio, come già detto, serve per 
mantenere il naturaliter defluere delle acque piovane e da ciò 
deriva un duplice divieto: il proprietario del fondo superiore 
non può immettere acqua nel fondo del vicino più di quanto 
non sia naturale ed il proprietario del fondo inferiore deve 
tollerare il normale decorso delle acque416. 
Tale azione, inoltre, non può essere utilizzata, sia nel diritto 
classico che in quello giustinianeo, quando la modifica è fatta 
da tempo immemorabile (vetustatis causa)417, in forza di una 
legge (lege)418 o di un ordine di un magistrato (publica 
auctoritate)419 o di un diritto di servitù appartenente a colui 
                                                
 
413 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 1, 422-423; CAPOGROSSI 
COLOGNESI, Ai margini della proprietà fondiaria, 1, Roma, 1996, passim; 
SANFILIPPO, Istituzioni, cit., 219; DALLA, LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 
244; D., 39, 3. 
414 Tab., 7, 8. 
415 D., 40, 7, 21 pr.; CIC., top., 9, 39. 
416 D., 39, 3, 1, 10, “Idem aiunt, si aqua naturaliter decurrat, aquae 
pluviae arcendae actionem cessare: quod si opere facto aqua aut in 
superiorem partem repellitur aut in inferiorem derivatur, aquae pluviae 
arcendae actionem competere”. Sul concetto di tolleranza in relazione 
all’esperibilità o meno dell’actio aquae pluviae arcendae: cfr. SCIALOJA, 
Teoria della proprietà, cit, 1, 413-419; BONFANTE, Corso di diritto 
romano, cit., 1, 424-429. 
417 D., 39, 3, 23, 2; D., 22, 3, 28. 
418 D., 39, 3, 26. 
419 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 1, 435. 
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che l’ha compiuta, per necessità di agricoltura (agri colendi 
causa), con il consenso, tacito o espresso, del soggetto che in 
seguito vorrebbe agire per il ripristino delle cose420. 
 
§ 2. 4. Operis novi nuntiatio 
L’operis novi nuntiatio consiste in un’intimazione fatta al 
vicino di non mutare l’assetto murario presente nel suo fondo 
(non costruire o demolire) perché ritenuto lesivo di quello del 
dominus confinante. Quest’ultimo, quindi, deve interrompere 
l’opera se non vuole subire l’interdetto sanzionatorio 
(interdictum demolitorium), oltre al risarcimento dei danni. La 
finalità dell’azione in esame è la stessa di quelle descritte 
precedentemente: prevenire la lesione giuridica nei rapporti di 
vicinanza, evitando danni, oneri e spese ad entrambe le 
parti421. 
I romanisti continuano a dibattere sull’origine di tale 
istituto422, ma secondo l’ipotesi più accreditata, l’operis novi 
nuntiatio, come l’interdictum damni infecti423 e l’actio aquae 
pluviae arcendae424, è un antico istituto di origine civile che il 
                                                
 
420 D., 39, 3, 2, 10. Per una spiegazione articolata dell’impossibilità di 
esperire l’actio aquae pluviae arcendae in considerazione dell’esistenza di 
una servitù prediale, cfr. CAPOGROSSI COLOGNESI, La struttura della 
proprietà, cit., 2, 516-550. 
421 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 1, 370; SANFILIPPO, 
Istituzioni, cit., 220; DALLA, LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 244. 
422 Per l’origine civile dell’azione: O. KARLOWA, Römische 
Rechtsgeschichte, cit., 2, 471 ss.; per quella pretoria: A. STÖLZEL, Die 
Lehre von der operis novi nuntiatio, § 22, Göttingen, 1865, nt. 2. 
423 D., 39, 2. 
424 D., 39, 3. 
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pretore ha recepito e rielaborato nel suo editto425. Nel diritto 
classico essa è, certamente, un beneficium praetoris426. 
Tornando ai requisiti tipici dell’operis novi nuntiatio, 
fondamentale è la natura della intimazione (nuntiatio), atto 
privato formale extra giudiziale, ossia da compiere senza il 
magistrato427 e, in epoca molto antica, senza la pronuncia di 
parole solenni o testimoni. 
Non è necessario che la denuncia sia fatta al vicino in 
persona e nemmeno che ne venga addotto il motivo: può 
essere fatta oralmente agli operai della fabbrica, a donne, 
schiavi o fanciulli, o a chiunque si trovi sul posto in nome del 
padrone (domini operisve nomine)428. Non è nemmeno 
indispensabile che il vicino ne abbia notizia: infatti tale azione 
vale anche contro gli assenti e gli incapaci di agire429 e questo 
perché l’attenzione cade più sulla cosa che sulla persona430.  
Il denunciante deve, invece, essere capace di agire431 poiché 
è necessario che presti il ius iurandum calumniae432; deve 
essere proprietario del fondo danneggiato o titolare di una 
                                                
 
425 BONFANTE,  Corso di diritto romano, cit., 1, 372. 
426 D., 39, 1, 13, 2. 
427 D., 39, 1, 1, 2; D., 39, 1, 5, 7. 
428 D., 39, 1, 5, 3; D., 39, 1, 11. 
429 D., 39, 1, 1, 5; D., 39, 1, 10; D., 39, 1, 11. 
430 “In rem fit, non in personam”: D., 39, 1, 10; “Operi, non personae 
fit”: D., 39, 1, 23. 
431 Ad esempio, il pupillo non può fare la denuncia se non per temute 
lesioni del proprio diritto e con l’auctoritas tutoris o mediante il tutore: 
D., 39, 1, 5 pr.; D., 39, 1, 7, 1. 
432 D., 39,1,5,14. 
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servitù prediale, ma non è necessario dare la prova del suo 
diritto per poter esperire l’azione433. 
La denuncia va fatta sul posto e, se riferita ad una parte 
dell’opera, quest’ultima deve essere indicata precisamente434. 
Fondamentale per poter esperire la nuntiatio è che l’opera 
sia nuova (opus novum), cioè tale da alterare l’originaria 
struttura del luogo435: non è opus novum il restauro di un 
edificio436. Inoltre deve essere un’opera edilizia di costruzione 
o demolizione e dunque le operazioni dei campi non danno 
luogo alla operis novi nuntiatio437. L’azione di costruire o 
demolire non deve essere stata ancora compiuta: è sufficiente, 
dunque, la sola intenzione di un tale comportamento438. 
L’effetto immediato della denuncia è l’arresto 
dell’azione439: il vicino non potrà costruire o demolire nel 
proprio fondo, altrimenti sarà sottoposto, come già detto, 
all’interdictum demolitorium per la restituzione in pristino 
dello stato dei luoghi440. 
L’efficacia dell’operis novi nuntiatio cessa con la morte del 
denunciante e con l’alienazione del suo fondo; l’erede non 
subentra nell’obligatio tra denunciante e denunciato perché in 
                                                
 
433 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 1, 384-385. La questione è, 
però, dibattuta. 
434 D.,  39, 1, 5, 15. 
435 D., 39, 1, 1, 11. 
436  D., 39, 1, 1, 13. 
437  D., 39, 1, 5, 12. L’espressione aedificare, ad esempio, è utilizzata 
come sinonimo di “opus novum facere” nei seguenti testi: D., 39, 1, 1, 7; 
D., 39, 1, 3, 2. 
438 D., 39, 1, 1, 1; D., 39, 1, 5, 10. 
439  D., 39, 1, 1 pr.; D., 39, 1, 8, 4. 
440  D., 39, 1, 20 pr.; D., 39, 1, 18 pr.; D., 39, 1, 20, 1. 
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tale rapporto è necessaria la volontà immanente del dominus, 
venuta meno proprio con la sua morte441. 
L’efficacia della denuncia non cessa, però, in caso di morte 
del denunciato o alienazione del fondo di quest’ultimo perché 
essa opera in rem442. Termina, invece, nel diritto classico, 
decorso un anno443 e per effetto della remissione privata 
tramite un pactum o conventio tra denunciante e denunciato 
con il quale si permette a quest’ultimo di costruire444. 
Nella formula dell’interdetto demolitorio si menzionano due 
cause specifiche di estinzione della denuncia: la cauzione 
(cautio) e la remissione ad opera del magistrato (remissio). 
Con la cauzione il vicino garantisce, mediante stipulazione 
(promissio) o fideiussione (satisdatio), di provvedere, a 
proprie spese, a demolire quanto costruito se ciò risulterà 
un’opera non legale445. 
Per quanto riguarda la remissione, numerose sono le teorie 
avvicendatesi riguardo alla sua natura446; la più accreditata 
sostiene che il denunciato possa chiedere al pretore la remissio 
della denuncia. Il decreto che accorda la remissio è un 
                                                
 
441 D., 39, 1, 8, 6. Lo stesso principio vale per il mandato, la società, il 
rapporto institorio ed il possesso: è necessaria una volontà perpetua del 
dominus - affectio societatis, animus possidendi.... - che la morte 
interrompe, ed è per questo che l’erede non può subentrare in tali rapporti. 
Cfr. BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 1, 387. 
442  D., 39, 1, 8, 7. 
443  C., 8, 11, 1. 
444  D., 39, 1, 1, 10; D., 2, 14, 7, 14. 
445  D., 39, 1, 8, 2-3. 
446 O. KARLOWA, Römische Rechtsgeschichte, cit., 2,, passim; per quella 
pretoria: A. STÖLZEL, Die Lehre von der operis novi nuntiatio und dem  
interdictum quod vi aut clam : eine zivilistische Abhandlung, Kassel, 
1865, passim. 
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interdetto proibitorio: una volta concesso, il denunciato può 
continuare a costruire o demolire se ritiene di avere lo ius 
aedificandi senza, peraltro, dover provare il proprio diritto. 
Spetta al denunciante aprire il processo fornendo la prova 
del suo ius prohibendi: solo in tal modo, infatti, potrà fare 
demolire la costruzione o interrompere la demolizione ed 
ottenere il risarcimento dei danni447. 
 
§ 2. 5. Interdictum quod vi aut clam 
Ultima forma di tutela nei rapporti di vicinanza è 
l’interdictum quod vi aut clam448. 
Tale interdetto è così denominato in ragione delle prime 
parole della formula pretoria449 ed ha come scopo quello di 
costringere a demolire le opere che sono lesive del diritto del 
vicino e costruite contro il divieto (vi) del vicino stesso o 
clandestinamente (clam); il soggetto danneggiato ha, inoltre, il 
diritto al risarcimento del danno450. 
Come l’interdetto demolitorio, anche l’interdetto quod vi 
aut clam ha natura penale: infatti, operando vi aut clam 
                                                
 
447 BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 1, 396-397. 
448 ivi, 402-453; DALLA, LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 245; CAPOGROSSI 
COLOGNESI, Ai margini della proprietà fondiaria, cit., passim; 
SANFILIPPO, Istituzioni, cit., 220. 
449 D., 43, 24, 1 pr. “Quod vi aut clam factum est, qua de re agitur, id si 
non plus quam annus est, cum experiundi potestas est, restituas.” 
450BONFANTE, ivi, cit., 1, 442-443. A proposito del requisito del danno per 
l’esperibilità dell’interdetto, cfr.: CAPOGROSSI COLOGNESI, ivi,  7-16. 
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l’agente commette un delitto451. Se il delitto è commesso da 
più persone, tale interdetto si esperisce in solidum452. 
Con le parole “vi aut clam” non si intende un agire contro la 
persona fisicamente, ma contro il suo divieto (prohibitio), 
ossia contro la sua volontà. 
Altro importante elemento da notare è che la prohibitio non 
è propriamente un atto giuridico da compiere per rendere 
efficace l’interdetto in esame: esso è un atto del tutto privo di 
formalità che può essere espresso mediante parole, un gesto 
della mano o un atto, come gettare una pietra453 e può essere 
portato a conoscenza dell’interessato non solo per mezzo di un 
procuratore, ma anche di schiavi ed operai454. Quindi, è 
sufficiente che l’avversario sia a conoscenza della contraria 
volontà del vicino affinché l’interdetto possa operare. 
Da quanto detto si può concludere che agire contro il 
divieto espresso, cioè contro la prohibitio, significa vi facere, 
mentre agire di nascosto e senza preavviso tempestivo e 
preciso rappresenta il clam facere455. 
Il preavviso di voler costruire una data opera deve essere 
tempestivo, preciso e conoscibile456. 
Agire contro il divieto espresso o presumibile è lecito, ossia 
il Pretore garantisce un’exceptio contro l’interdetto, in taluni, 
specifici, casi: 
                                                
 
451 D., 43, 24, 1, 1. 
452  D., 43, 24, 15, 2. 
453 D., 43, 20, 20, 1; D., 43, 20, 1, 6. 
454  D., 43, 24, 3 pr.; D., 43, 24, 17 pr. 
455  D., 43, 24, 3, 7; D., 43, 24, 4 pr.; D., 50, 17, 72, 2. 
456  D., 43, 24, 5 pr.; D., 43, 24, 5, 6. 
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1) quando vi sia uno stato di necessità (es. demolire la casa 
di un vicino per arrestare un incendio)457; 
2) quando il soggetto tutelato dall’interdetto abbia agito vi 
aut clam, il cui comportamento fornisce alla controparte la 
possibilità di usare l’exceptio quod non tu vi aut clam fecisti458; 
3) se il convenuto ha il permesso dell’interessato, dei suoi 
rappresentanti legittimi e, per le opere effettuate sul suolo 
pubblico, dell’autorità competente459. 
Passando ad un’analisi comparata tra il citato interdetto e 
l’operis novi nuntiatio, si può notare che l’interdictum ha dei 
tratti in comune con la denuncia di nuova opera, ma può essere 
utilizzato in un maggior numero di ipotesi: infatti può essere 
concesso per ogni tipo di opus in solo factum, dunque non solo 
per le costruzioni e le demolizioni, come accade per l’operis 
novi nuntiatio, ma per tutte le operazioni da effettuare sul 
suolo (scavare fossi, arare, gettare pietre, ammucchiare la terra 
ecc.)460. 
Il terreno può essere pubblico o privato, sacro o religioso ed 
il divieto riguarda un opus futurum, ma non importa, a 
differenza dell’esperibilità dell’operis novi nuntiatio, che sia 
un opus novum per l’utilizzo dell’interdetto in questione461. 
Diversamente dall’operis novi nuntiatio, non è legittimato 
ad esperire l’interdetto solo il proprietario o il titolare delle 
                                                
 
457  D., 43, 24, 7, 4; D., 47, 9, 3, 7. 
458  D., 43, 24, 7, 3; D., 43, 24, 22, 2. 
459  D., 43, 24, 3, 2-3; D., 43, 24, 3, 4. 
460 D., 43, 24, 7, 8; D., 43, 24, 9, 3; D., 43, 24, 22, 1; D., 43, 24, 15, 1; 
D., 43, 24, 15, 2. 
461 D., 43, 24, 20, 5. 
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servitù prediali, ma chiunque abbia un interesse legittimo 
(usufruttuario, superficiario, enfiteuta o anche un mero 
interesse di affezione, purché legittimo)462. 
Tanto l’erede quanto il compratore o un qualunque 
successore a titolo particolare possono utilizzarlo, a differenza 
del diritto di promuovere l’interdetto demolitorio che, come 
già dimostrato, si estingue con la morte del denunciante e 
l’alienazione del fondo da parte sua463. 
L’interdetto quod vi aut clam non si estingue nemmeno 
decorso un anno dal divieto, come invece accade nel diritto 
classico per la operis novi nuntiatio, non ha luogo la 
remissione pretoria ma è possibile prestare cauzione per 
estinguere l’interdetto464. 
Infine, mentre nell’operis novi nuntiatio è il denunciante 
che deve assumere la posizione di attore e dimostrare il suo ius 
prohibendi, nell’interdetto quod vi aut clam è il soggetto 
proibito che deve dimostrare il suo ius facendi.465 
 
                                                
 
462  D., 43, 24, 11, 14; D., 43, 24, 11, 1. 
463  D., 43, 24, 13, 5; D., 43, 24, 11, 8-9. 
464 D., 43, 24, 3, 5; D., 43, 24, 7, 2. 
465 D., 43, 24, 3, 5. 
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CAPITOLO VI  
OLTRE IL DOMINIUM EX IURE QUIRITIUM: LA 
PROPRIETÀ FONDIARIA ED IL DOMINIO 
BONITARIO. 
§ 1. La proprietà fondiaria . 
In epoca arcaica, come già affermato, accanto alla 
distribuzione dei bina iugera a ciascun cittadino, rimaneva la 
terra agricola in comune alla quale si aveva accesso sulla base 
della propria partecipazione alla comunità. La dottrina 
prevalente ritiene che le terre, in concreto, fossero soggette 
alla signoria collettiva della gens. 
Dunque alla proprietà privata dell’heredium veniva ad 
opporsi un possesso collettivo delle gentes; tale terra utilizzata 
in comune è denominata ager gentilicius. 
Con l’inizio della Repubblica scoppiò a Roma un conflitto 
per la determinazione giuridica di questi appezzamenti. I non 
patrizi, infatti, richiedevano che esse fossero distribuite a tutti i 
cittadini in proprietà individuale, dato il loro carattere pubblico 
e poiché le gentes risultavano essere solo occupanti di fatto: si 
tratta di una nuova concezione giuridica legata al tramonto 
della classe patrizia466. 
                                                
 
466 Catone il Censore nella sua opera “De agri cultura” (160 a. C.) 
legittima e nobilita la tradizionale vocazione agraria delle gentes patrizie 
contro l’affermazione di una nuova classe sociale, quella degli aequites, 
che si fondava sulla ricchezza mobiliare e sui commerci. Essa è la prima 
opera in prosa della letteratura latina pervenutaci integralmente. Catone 
elogia l’ideale di vir bonus colendi peritus, il vero civis romanus, e si 
oppone all’ideale ellenizzante della humanitas, alla cui diffusione 
contribuiva il circolo degli Scipioni. Inoltre in questa opera esprime il suo 
pensiero sulla villa: un’impresa di medie e vaste proporzioni che prevede 
l’impiego di capitali e l’ausilio di schiavi. Per evitare il soccombere 
dell’attività agricola rispetto al rapido sviluppo di quella commerciale, nel 
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Con le leggi Liciniae Sextiae467 (367 a. C.) l’ager gentilicius 
fu sottratto alla signoria delle gentes e riconosciuto ager 
publicus468, ed almeno formalmente, fu destinato alla 
scomparsa. 
Questo termine ha origine nella Roma antica ed indica i 
fondi di proprietà dello Stato acquisiti specialmente in seguito 
alle conquiste militari. 
Una parte di essi erano assegnati ai privati in proprietà 
piena (ager divisus et adsignatus), una parte era concessa solo 
in godimento ed una era destinata a scopi religiosi. 
Esistevano varie tipologie di ager publicus: 
1) l’ager occupatorius, concesso con o senza il corrispettivo 
di un canone periodico e, forse, originariamente dato ai 
soli patrizi. Esso non dava luogo a usucapione; 
2) l’ager scripturarius, concesso per il pascolo contro il 
pagamento del canone denominato scriptura. Tale 
canone era costituito da una somma fissa per ciascun 
animale che avrebbe dovuto pascolare in quel territorio; 
                                                                                                           
 
 
 
 
 
218 a. C. fu emanata la lex Claudia che proibiva alla nobilitas di 
esercitare il commercio marittimo. 
467 Una di esse, la legge de agro publico fissò la quota massima di 
terreno occupabile da un cittadino in 500 iugeri e consentendo alla plebe 
l’accesso alla distribuzione dei fondi pubblici dette l’avvio al tramonto del 
latifondo gentilizio. 
468 Al riguardo si rinvia a: L. ZANCAN, Ager Publicus. Ricerche di storia 
e di diritto romano, Padova, 1934, 7 ss.; F. BOZZA, Il possesso, 1, Corso 
di Pandette svolto nella R. Università di Catania 1934-1935, Napoli, 
1935, 33 ss.; S. PUGLIATTI, La proprietà nel nuovo diritto, Milano, 1954, 
226 ss.; GROSSO, Schemi giuridici, cit., passim; B. ALBANESE, Le 
situazioni possessorie nel diritto privato romano, Palermo, 1985, 126; G. 
NICOSIA, Il possesso, 1, Catania, 1997, 92 ss. 
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3) molto importante era l’ager compascuus. Esso era simile 
all’ager scripturarius poiché veniva concesso per 
l’allevamento ed il pascolo, ma solo a soggetti titolari di 
terre vicine o ad esso collegate. Sono, dunque, terre 
integrative ma distinte dalle aree coltivabili. 
In tali due ultime tipologie di ager publicus è messo in 
rilievo il carattere collettivo di sfruttamento della terra. 
L’ager occupatorius, invece, ha una fisionomia nettamente 
individualistica. Ciascun cittadino, infatti, accedeva ad esso in 
base allo spes colendi o in base alla sua effettiva capacità di 
coltivare il lotto nella dimensione così acquisita469. 
4) Altre terre venivano assegnate al privato per cinque anni 
rinnovabili in cambio del pagamento di un canone 
periodico (vectigal) da destinare all’erario dello Stato 
(ager vectigalis470); 
5) l’ager quaestorius era oggetto di locazione censoria; 
6) infine con il termine agri redditi era denominato il 
terreno demaniale composto da quello dei paesi 
conquistati che veniva restituito ai vinti dietro il 
pagamento di un tributo. 
Il concetto di dominium ex iure Quiritium si afferma 
durante le guerre puniche fino all’età augustea, ed è proprio in 
questo periodo che si sviluppa la contrapposizione tra 
dominium ed ager publicus oggetto di possessio. 
                                                
 
469 A. BURDESE, Studi sull’’ager publicus’, Torino, 1952, 15 ss. 
470 A proposito dell’ager vectigalis: F. LANFRANCHI, Studi sull’ager 
vectigalis, 1 La classicità dell’actio in rem vectigalis, Faenza, 1938, 7 ss.;  
ALBANESE, Le situazioni possessorie, cit., 77 ss.; CAPOGROSSI 
COLOGNESI, Dominium e possessio nell’Italia romana, in La proprietà e 
le proprietà, Milano, 1988, 170 ss. 
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Per quanto riguarda la tutela dell’ager publicus, importante 
è il contributo dello studioso G. F. Puchta471; questi ricorda che 
per molto tempo si è ritenuto che i possessori dell’ager 
publicus fossero protetti da interdetti in seguito estesi alla 
tutela del possesso delle terre private ed, in parte, anche del 
possesso dei beni mobili. 
In realtà il possesso dell’ager publicus è nettamente diverso 
dalle altre situazioni possessorie di carattere “privatistico”, in 
quanto non può prescindere dal fatto che le terre siano date in 
concessione dallo Stato. 
In nessun luogo emerge un collegamento tra interdetti 
possessori ed ager publicus: “al contrario noi incontriamo per 
quest’ultimo un interdetto del tutto diverso e non di carattere 
possessorio (keine possessorisches), che fu introdotto per 
proteggerne il possesso: l’interdictum de loco publico 
fruendo”. 
Interessante è il fatto che per alcuni tipi di ager publicus, si 
possa parlare di un rapporto molto simile al diritto di proprietà. 
In particolare, per quanto riguarda l’ager vectigalis, la 
revocabilità del fondo al singolo soggetto appare alquanto 
improbabile. Anche la inusucapibilità delle terre permetteva il 
mantenimento del possesso del fondo in capo al soggetto che 
pagava il vectigal.  
Ai vari tipi di ager publicus si sostituisce la categoria 
generica dell’ager vectigalis: quest’ultimo, ormai, indica non 
solo il terreno appartenente allo Stato, ma anche quello dei 
municipii, delle civitates Romanae e di altri enti e persone 
                                                
 
471  PUCHTA, Corso delle istituzioni, cit., 1, 147. 
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giuridiche pubbliche. Le terre in questione vengono devolute 
ai privati in concessioni a termine o perpetue dietro pagamento 
di un canone che, almeno nel caso di concessioni perpetue, 
può essere assimilato ad un’imposta fondiaria. 
Per la tutela dell’ager vectigalis concesso da persone 
giuridiche pubbliche era prevista dal pretore l’actio in rem 
vectigalis. Essa serviva per il recupero del fondo e per il suo 
godimento contro le turbative dei terzi. Se il concedente era lo 
Stato, il pretore prevedeva un’actio in rem della stessa 
efficacia. Potevano, inoltre, essere utilizzate l’actio aquae 
pluviae arcendae, l’actio finum regundorum, la cautio damni 
infecti e l’operis novi nuntiatio472. 
La posizione del soggetto che diventava concessionario in 
perpetuo era assai vicina a quella del dominus: infatti tali terre 
erano alienabili tra vivi e trasmissibili in successione. Il 
concessionario, inoltre, aveva a disposizione actiones in rem 
modellate su quelle della proprietà civile e poteva anche 
costituire diritti reali sul bene a favore di terzi. Dunque il 
rapporto tra concedente e concessionario aveva carattere 
obbligatorio, mentre quello tra il concessionario ed il terzo era 
assimilabile ad un diritto di proprietà. 
Per quanto riguarda il territorio acquisito con l’espansione 
coloniale (provinciae)473, questo apparteneva formalmente al 
                                                
 
472 CAPOGROSSI COLOGNESI, Proprietà, cit., passim. 
473 Sul regime giuridico del suolo provinciale: E. VOLTERRA, Istituzioni 
di diritto privato romano, Roma, 1961, 375 ss.; F. GRELLE, Stipendium 
vel tributum. L’imposizione fondiaria nelle dottrine giuridiche del II e III 
secolo, Napoli, 1963, 3 ss.; ALBANESE, Le situazioni possessorie, cit., 143 
ss.; CAPOGROSSI COLOGNESI, Dominium e possessio nell’Italia romana, 
 
 
 
145 
Populus Romanus: egli ne era il dominus, mentre i possessori 
erano denominati concessionari, cioè coloro che avevano il 
diritto di uti frui habere possidere. 
Gaio ritiene che i fondi provinciali siano res nec mancipi474; 
ancora nel II sec. d. C. i giuristi romani non avevano 
modificato tale disciplina. 
In realtà la posizione dei concessionari del fondo 
provinciale poteva essere assimilata del tutto a quella del 
dominus. Il concessionario, infatti, aveva gli stessi diritti e 
facoltà del dominus con una sola diversità: il pagamento dello 
stipendium vel tributum. 
Questa imposta (stipendium) veniva pagata all’erario nelle 
province senatorie (provinciae populi Romani) ed i relativi 
lotti erano detti fundi stipendiarii. 
Nelle province imperiali (provinciae Caesaris), invece, 
l’imposta (tributum) era pagata al fisco e si denominava 
tributum e, dunque, i relativi appezzamenti erano detti fundi 
tributarii475.  
                                                                                                           
 
 
 
 
 
cit., 173 ss.; C. A. CANNATA, Corso di Istituzioni di diritto romano, 1, 
Torino, 2003, 165 ss. 
474  GAI 2, 15: “item stipendiaria praedia et tributaria nec mancipi sunt”. 
475  Il termine dominium come già detto è usato negli scritti di 
Diocleziano anche per i fondi provinciali: Vat. Fr. 315, “Idem Ulpiae 
Rufinae. Cum ex causa donationis uterque dominium rei tributariae 
vindicetis, eum, cui priori possessio vel soli tradita est, haberi potiorem 
convenit.”; Vat. Fr. 316, “Idem Aureliae Homoneae. Si non est in vacuam 
possessionem ex causa donationis inductus is contra quem supplicas, 
nulla ratione tributarii praedii dominus constitutus extraneus 
vindicationem habere potest.” 
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Tali appezzamenti venivano trasferiti mortis causa ed inter 
vivos tramite traditio476, potevano essere costituiti su di essi 
iura re aliena477 e le forme di tutela erano modellate secondo 
gli schemi di ius civile, cioè veniva concessa ai privati una in 
rem actio478. Non erano sottoposti, invece, al regime giuridico 
dei modi di acquisto del dominium, ivi compresa 
l’inapplicabilità dell’usucapio479. 
A partire dall’epoca di Diocleziano si assiste ad una 
modifica radicale del sistema della proprietà fondiaria: il 
dominium sui fondi italici, come si è visto, fu assoggettato ad 
imposta fondiaria, cosicché esso fu assimilato alla proprietà 
provinciale. 
Nel IV–V sec. d. C.480 i beni immobili appartenenti 
all’impero vennero assegnati ai privati secondo tipi diversi di 
concessione: ius privatum dempto canone, ius privatum salvo 
canone, ius perpetuum, ius emphteuticum, assoggettati ad 
imposta di vario genere e protetti con una vindicatio. 
 
                                                
 
476  In quest'epoca la traditio è un modo di trasferimento del possesso e 
del dominio: anche in questo, quindi, si può notare la somiglianza della 
posizione giuridica del concessionario con quella del dominus. 
477  Al posto di queste vengono costituite sui fondi provinciali le 
pactiones vel stipulationes e non possono acquistarsi per usucapione (GAI 
2, 31). 
478  FRONT., in Grom., 1, 36: Frontino chiama questa azione “vindicatio 
ex aequo”: “Vindicant tamen inter se non minus fines ex aequo ac si 
privatorum agrorum”. 
479  GAI 2, 27; Vat. Fr. 61; Vat. Fr. 259; Vat. Fr. 293-315-316. 
480  E. CALIRI, La ‘collatio donatarum possessionum’ e la concessione di 
terre imperiali in età tardoantica, in Papyrologica florentina, Firenze, 
2007, 35. 
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§ 2. Il duplex dominium e l'actio publiciana 
Il dominium ex iure Quiritium indica l’appartenenza piena 
ed esclusiva, riconosciuta dal diritto civile, di una cosa ad un 
soggetto, ma non esaurisce la nozione di proprietà. Infatti tale 
espressione allude al diritto civile (ius civile) in 
contrapposizione allo ius honorarium. 
Ricordiamo che il termine ius civile si intende basato sugli 
antichi mores e sulle leggi delle XII tavole: esso è denominato 
anche ius Quiritium proprio per indicare il diritto di Roma nato 
con la città stessa: i Romani, infatti, erano denominati 
Quirites, appellativo costruito da Quirinus, il nome di Romolo 
venerato come dio in seguito alla sua ascesa al cielo481. 
Con ius honorarium, invece, si indica il diritto di creazione 
pretoria sviluppatosi, in seguito all’espansione di Roma, per 
disciplinare i rapporti giuridici non trattati dallo ius civile 
come, ad esempio, gli scambi commerciali con gli stranieri. 
Tipico istituto di diritto pretorio è la proprietà bonitaria, 
definita anche in bonis habere o in bonis esse482, e dai 
                                                
 
481 VERG., Aen., 1, 291-296, “Aspera tum positis mitescent saecula 
bellis; / cana Fides, et Vesta, Remo cum fratre Quirinus, / iura dabunt; 
dirae ferro et compagibus artis / claudentur Belli portae; Furor impius 
intus, / saeva sedens super arma, et centum vinctus aenis / post tergum 
nodis, fremet horridus ore cruento.” 
482 L’istituto dell’in bonis habere presenta qualche tratto di somiglianza 
con l’odierno trust, sorto nell’ambito della giurisdizione di equity di 
diritto anglosassone. Il trust è un contratto con cui la proprietà di un bene, 
sia mobile che immobile, viene trasferita da un soggetto detto settlor ad 
un altro denominato trustee. Tale soggetto ha una proprietà del bene 
vincolata; a seconda delle varie configurazioni di questo istituto può ad 
esempio essere obbligato nei confronti di un terzo detto beneficiary e 
dovrà, dunque, esercitare il suo diritto reale a vantaggio di quest’ultimo; al 
termine del trust i beni saranno trasferiti in piena proprietà al beneficiary; 
alcuni autori si riferiscono al trust col termine “donazione congelata” Il 
fiduciario nel moderno istituto continentale è investito solo formalmente 
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moderni, appunto, proprietà pretoria. L’espressione suddetta 
indica solo una situazione tecnica, cioè la disponibilità di un 
bene per un soggetto, indipendentemente dal fatto che esso sia 
dominus ex iure Quiritium483. 
In epoca classica si assiste ad una “divisione” del concetto 
di proprietà, già andata delineandosi in epoca preclassica ed 
espressa con i termini dominium ex iure Quiritium ed  in bonis 
habere o in bonis esse. Per capire adeguatamente la citata 
distinzione è fondamentale un famosissimo passo delle 
Istituzioni di Gaio (GAI 2, 40). Il testo delle Institutiones, però, 
fu riscoperto solo nel 1816484 quindi, prima di tale momento, 
gli studiosi dovettero basarsi essenzialmente su un frammento 
di Teofilo (THEOPH., paraphr., 1, 5, 4), il quale denomina il 
dominium ex iure Quiritium dominium legitimum e l’in bonis 
habere dominium naturale. Con il che il giurista, come dice il 
                                                                                                           
 
 
 
 
 
della proprietà e deve obbedire alle direttive del mandatario financo alla 
restituzione dei beni; il trustee invece è solo vincolato alle disposizioni 
d'istituzione del trust e può disporre dei beni come meglio crede, che però 
restano proprietà del settlor. In ciò si presenta l' analogia con l’istituto 
dell’in bonis. 
483 Per quanto riguarda il valore dell’espressione in bonis esse: M. 
KASER, In bonis esse, in ZSS, 78, Weimar, 1961, 173 ss.; E. POOL, 
Lateinische Symtax und juristische Begriffsbildung: in bonis ‘alicuius’ 
esse und bonitarisches Eigentum im klassischen römischen Rechtsquellen, 
in ZSS, 102, 1985, 470 ss. Sull’istituto dell’in bonis habere: PUCHTA, 
Corso delle istituzioni, cit., 3, 439-442. 
484 Le Institutiones di Gaio furono ritrovate nel 1816 in un palinsesto 
della Biblioteca Capitolare di Verona ad opera del diplomatico tedesco 
Barthold Georg Niebuhr. 
 
 
 
149 
Bonfante “apriva libero varco ai sogni”485. Solo per citare 
alcune teorie: il Niebuhr ricollegava la divisione dei due 
domini a quella dei patrizi e plebei486, il Conradi487 riteneva, 
invece, il dominium bonitario proprio solo delle res nec 
mancipi. Il Vangerow488, invece, sosteneva che l’in bonis 
habere dovesse essere considerato un dominimiuris gentium: 
un dominium naturale, come affermato da Teofilo. Nessuna di 
queste teorie può dirsi, alla luce di Gaio, corretta: l’in bonis 
habere è un istituto sviluppatosi con lo sviluppo di Roma, 
costituito prevalentemente sulle res mancipi e non è un istituto 
di ius gentium ma di diritto romano, seppure non di diritto 
civile ma pretorio489. 
Ecco il famosissimo passo delle Institutiones di Gaio in cui 
il giureconsulto spiega la differenza tra dominium ex iure 
Quiritium e dominio bonitario: 
GAI 2, 40: “Sequitur, ut admoneamus apud peregrinos 
quidem unum esse dominium; nam aut dominus quisque est 
aut dominus non intellegitur. quo iure etiam populus Romanus 
olim utebatur: aut enim ex iure Quiritium unusquisque 
dominus erat aut non intellegebatur dominus. sed postea 
diuisionem accepit dominium, ut alius possit esse ex iure 
Quiritium dominus, alius in bonis habere”. 
                                                
 
485 BONFANTE, Proprietà e servitù, in Scritti giuridici varii, 2, Torino, 
1918, 371. 
486 M. B. G. NIEBUHR, Storia romana, trad. it, Pavia, 1833. 
487 F. C. CONRADI, De veris mancipi et nec mancipi rerum differentiis 
liber Singularis, Helmstadii, 1739. 
488  K. A. VON VANGEROW, Lehrbuch der Pandekten, Marburg-Leipzig, 
1863. 
489 P. BONFANTE, Scritti giuridici varii, cit., 370-373; ID., Corso di 
diritto romano, cit., 2, 314-316. 
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Secondo l’autore originariamente la proprietà era di un solo 
tipo, ovverosia il dominium ma, nel periodo in cui egli visse, le 
cose si modificarono, cioè il dominium diventò divisum o 
duplex per i cittadini romani. Infatti, se una res mancipi veniva 
ceduta tramite traditio e non con la mancipatio o in iurecessio 
dal dominus, diventava in bonis del soggetto a cui era stata 
trasferita pur rimanendo sempre in proprietà (ex iure 
Quiritium) del soggetto che aveva effettuato la traditio: era 
necessario compiere l’usucapione affinché colui che aveva la 
cosa in bonis diventasse a tutti gli effetti dominus490. 
Potevano, dunque, verificarsi tre ipotesi: il cives dominus ex 
iure Quiritium che aveva anche il possesso del bene, il cives 
dominus che non aveva la cosa in bonis ed infine il cives che 
aveva la cosa in bonis senza esserne formalmente dominus491. 
I popoli stranieri, invece, conoscevano un’unica forma di 
dominium, proprio come era in origine per i Romani (proprietà 
iure peregrino).  
Da quanto detto, il dominium ex iure Quiritium e l’in bonis 
habere sembrano essere davvero due forme di dominium 
distinte. Se ciò è vero formalmente, in sostanza la proprietà 
pretoria  è destinata a ricadere nel tipo ex iure Quiritium una 
volta intervenuta l’usucapio in quanto lo stesso soggetto 
                                                
 
490 Questa forma di sdoppiamento del dominium rappresenta l’evoluzione 
di Roma: lo ius Quiritium, espressione di una civitas di agricoltori e 
pastori, e l’in bonis habere, espressione del diritto del pretore e 
dell’evoluzione del sistema normativo romano. 
491 GAI 1, 54: “ceterum cum apud cives Romanos duplex sit dominium 
(nam vel in bonis vel ex iure Quiritium vel ex utroque iure cuiusque 
servus esse intellegitur), ita demum servus in potestate domini esse 
dicemus, si in bonis eius sit, etiamsi simul ex iure Quiritium eiusdem non 
sit; nam qui nudum ius Quiritium in servo habet, si is potestatem habere 
non intellegitur”. 
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diventava dominus ex iure Quiritium pur avendo anche l’in 
bonis habere (“id est in bonis et ex iure Quiritium”): non si 
può parlare, perciò, di una duplicazione del diritto di proprietà 
poiché l’in bonis habere risulta essere una situazione 
transitoria. 
Sulla base del citato passo di Gaio gran parte della dottrina 
è arrivata a parlare non tanto di duplex dominium quanto, 
piuttosto, di una proprietà distinta in due parti ma destinata a 
ricongiungersi in una sola in seguito all’usucapione e ciò 
anche in virtù del fatto che non c’è nessun altro giurista 
romano dell’epoca classica che parli di duplex dominium492. 
Esistono molti altri casi di applicazione dell’istituto dell’in 
bonis esse anche anteriori al caso delle res mancipi alienate 
con semplice traditio493, ma l’ipotesi prospettata da Gaio è 
diventata il tipico esempio dell’istituto poiché più semplice e 
paradigma dell’Editto publiciano.494 
A titolo di esempio, si può citare la traditio a non 
domino495: si tratta del caso in cui il compratore abbia ricevuto 
in buona fede la traditio di un bene da un soggetto che non ne 
fosse proprietario e, dunque, senza il potere di alienarla. In 
                                                
 
492 Ad esempio, Teofilo ed Ulpiano non usano mai il termine duplex 
dominium. 
493 Dalle fonti ricaviamo anche i seguenti casi di applicazione dell’in 
bonis: (1) Bonorum possessio: GAI 3, 80;  4, 34; (2) Ductio servi ex noxali 
causa: D., 2, 19, 2, 1; D., 9, 4,2 6, 6; (3) Missio damni infecti nomine ex 
secundo decreto: D., 39, 2, 5, 16; (4) Rami o alberi tagliati nel fondo del 
vicino dietro permesso del Pretore: D., 43, 27, 1 pr.; (5) Addictio bonorum 
libertatum conservandarum causa: D., 40.5.4.21; (6) Restituzione 
fedecommissaria ex Trebelliano: D., 10, 2, 24, 1; (7) Adiudicatio nei 
iudicia imperio continentia: D., 6, 2, 7. 
494 BONFANTE, Scritti giuridici varii, Proprietà e servitù, cit., 373-375. 
495 D., 21, 3. 
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questo ultimo caso non ha rilevanza che il bene sia una res 
mancipi o nec mancipi e neppure che la res mancipi sia stata 
tasferita tramite mancipatio: quello che è necessario è che il 
soggetto ricevente abbia ottenuto il bene in buona fede sulla 
base di un titolo legittimante (iusta causa). 
Il caso dell’alienazione di res mancipi mediante traditio e la 
traditio a non domino sono esempi di proprietà bonotaria 
ottenuta mediante negozio giuridico tale da giustificare 
l’acquisto della proprietà (ex iusta causa), ma esistono anche 
ipotesi di proprietà bonitaria ottenuta mediante un 
provvedimento magistratuale o giudiziale496. 
Un esempio  tra tutti è la siruzione del bonorum emptor 
nella bonorum venditio497, forma di esecuzione forzata 
promuovibile, ad iniziativa dei creditori, sul patrimonio di un 
debitore irrimediabilmente insolvente. 
La procedura si articolava in varie fasi: dapprima, i creditori 
chiedevano al pretore di immettersi nel patrimonio del debitore 
(missio in bona) ed, a seguito di tale richiesta il magistrato, 
ricorrendone i presupposti (irrimediabile insolvenza del 
debitore), immetteva nel possesso dei beni del debitore tutti i 
creditori, cioè non solo gli istanti, ma anche quelli 
successivamente intervenuti. Nominava, quindi, un curatore 
(curator bonorum) da scegliere tra i creditori suddetti cui 
veniva affidata temporaneamente la custodia e 
l’amministrazione dei beni. 
                                                
 
496 DALLA, LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 235-238. 
497 GAI 3, 80; 4, 35. 
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Trascorsi 30 giorni dalla missio in bona, i creditori 
procedevano all’elezione tra essi di un magister bonorum il 
quale, dopo aver redatto l’inventario dei beni, emetteva il 
bando di vendita (c.d. lex venditionis) contenente l’elenco dei 
beni messi in vendita, i nomi dei creditori (con gli importi 
dovuti a ciascuno e l’indicazione dei crediti eventualmente 
assistiti da garanzie), i termini entro i quali il bonorum emptor, 
cioè l’acquirente dei beni, doveva soddisfare i creditori, e 
l’indicazione delle garanzie che il bonorum emptor doveva 
prestare per l’adempimento delle obbligazioni da lui assunte 
con l’acquisto. 
Decorsi 10 o 15 giorni dall’emanazione della lex 
venditionis, il magister bonorum provvedeva alla vendita in 
blocco dei beni del “fallito” (bonorum distractio) a quello tra i 
creditori che offriva il pagamento della più alta percentuale dei 
debiti (bonorum emptor). 
La successione del bonorum emptor nei beni del fallito era 
considerata una successione a titolo universale inter vivos. Al 
bonorum emptor spettava, sui beni acquistati, l’in bonis habere 
mentre il dominium ex iure Quiritium si acquistava soltanto 
per effetto del decorso del tempus ad usucapionem. 
Definire l’in bonis habere come possessio bonae fidei è 
troppo riduttivo. Sicuramente, entrambi gli istituti rientrano 
nel genus possessionis ex iusta causa, ma sono due species 
distinte: ciò si nota con riferimento alle forme di tutela: il 
possessore bonae fidei è tutelato da interdetti e la sua 
situazione di fatto cede di fronte a quella potiore del 
proprietario legittimo. Infatti, se quest’ultimo esperisce la rei 
vindicatio e riesce a dimostrare il proprio dominium sul bene, 
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ne torna in possesso, interrompendo l’usucapione del 
possessore bonae fidei. Al possessore in buona fede, quindi, 
spetterà solo il rimborso di parte delle spese e l’acquisto dei 
frutti. 
Il proprietario bonitario, invece, è tutelato da azioni e la sua 
difesa si esplica erga omnes, quindi anche nei confronti del 
dominus ex iure Quiritium498. 
Chi aveva la cosa in bonis poteva, innanzitutto, esperire una 
exceptio nei confronti del proprietario ex iure Quiritium che 
avesse esercitato la rei vindicatio: l’eccezione era perpetua e 
permetteva al proprietario bonitario di mantenere la cosa in 
bonis. Nel caso tipico delle res mancipi alienate senza 
mancipatio o in iure cessio il rimedio a disposizione era 
l’exceptio rei venditae et traditae, come anche nel caso della 
traditio a non domino. Nell’ultima ipotesi, però, chi aveva la 
cosa in bonis non poteva esperire tale exceptio nei confronti 
del dominus legittimo proprio perché quest’ultimo era rimasto 
estraneo al trasferimento del bene499.  In altre tipologie di in 
bonis habere, l’exceptio poteva anche formalmente essere 
diversa dall’exceptio rei venditae et traditae ma, in sostanza, 
manteneva le stesse caratteristiche. 
                                                
 
498 Questa è la teoria dominante, elaborata e sostenuta dal Bonfante: cfr. 
BONFANTE, Corso di diritto romano, 2, cit., 314-324. Per altri studiosi, 
invece, la proprietà bonitaria si identifica con ogni tipo di possessio bonae 
fidei acquistato ex iusta causa: cfr.: A. BRINZ, Lehrbuch der Pandekten, 1, 
Erlangen, 1857. 
499 DALLA, LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 237-238. 
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Il proprietario bonitario aveva a disposizione l’actio 
Publiciana500 per riacquistare il possesso della res nel caso in 
cui lo avesse perduto. Probabilmente fu accordata per la prima 
volta dal pretore Publicius501 e, per questo motivo, denominata 
actio Publiciana502. 
L’actio in questione è ricordata in molte figure di in bonis 
habere503 ma, talvolta, la peculiarità del rapporto poteva far 
preferire una diversa azione. A titolo di esempio, si può 
ricordare la bonorum venditio: il bonorum emptor aveva, a 
tutela del possesso dei beni acquistati, l’actio Serviana nel 
caso in cui l’espropriato fosse morto, con la quale si fingeva 
erede dell’espropriato (actio ficticia) e poteva, quindi, 
rivendicare i crediti del fallito. Nel caso in cui, invece, 
l’espropriato fosse stato in vita, poteva usare l’actio Rutiliana 
per ottenere il pagamento dei crediti vantati dal fallito nei 
confronti dei debitori di quest’ultimo. L’actio Rutiliana 
operava una trasposizione di soggetti: nell’intentio figurava il 
nome del fallito mentre nella condemnatio504 quello del 
                                                
 
500 Per un’analisi dell’actio Publiciana: E. CARUSI, L’azione publiciana 
in diritto romano, Roma, 1889; R. LA VOLPE, Saggio sulla dottrina delle 
Azioni publiciana e possessorie secondo il diritto in vigore, Napoli, 1856; 
L. DE SARLO, La definizione dell’actio Publiciana nel diritto dei classici, 
in Studi in onore di S. Solazzi, Napoli, 1948. 
501 Cicerone ricorda un Q. Publicius, pretore nel 67: CIC., Pro Cluent., 
45, 126. 
502 Bonfante, però, non è d’accordo e ritiene oscura l’origina dell’azione. 
503 Ad esempio, nella ductio noxalis: D., 6, 2, 6; nell’adiudicatio: D., 6, 
1, 7 pr.; nella missio in possessionem ex secundo decreto damni infecti 
nomine: D., 39, 2, 18, 15. 
504 Nel processo formulare, l’intentio è la parte della formula contenente 
l’esposizione della pretesa giuridica dell’attore nei confronti del 
convenuto; la condemnatio, invece, è quella parte della formula che ha lo 
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bonorum emptor il quale, quindi, poteva agire contro debitori 
non suoi.505 
L’Editto che accordava l’actio Publiciana è così riportato 
da Ulpiano nel Digesto: D., 6, 2, 1 pr.: “Ait praetor: «Si quis id 
quod traditur ex iusta causa non a domino et nondum 
usucaptum petet, iudicio dabo»”. 
Gaio cita l’intentio dell’actio Publiciana nell’ipotesi in cui 
il compratore avesse acquistato la res mancipi mediante 
semplice traditio506. 
Come si può notare da tale passo, questa actio era utilizzata 
dal compratore in buona fede che, nel periodo in cui stava 
effettuando l’usucapione, avesse perso il possesso del bene. 
Egli, infatti, non poteva utilizzare contro il terzo possessore la 
rei vindicatio perché non aveva ancora acquisito il dominium 
ex iure Quiritium, ma solo un’actio concessa dal pretore in 
seguito ad una fictio e cioè facendo finta che il tempo 
necessario per l’usucapio fosse già trascorso al momento della 
litis contestatio: questo rimedio era, appunto, l’actio 
Publiciana.  
                                                                                                           
 
 
 
 
 
scopo di invitare il iudex a condannare il convenuto, ponendo in evidenza 
il destinatario del provvedimento e la richiesta dell’attore. 
505 GAI 4, 35. 
506 GAI 4, 36: “Item usucapio fingitur in ea actione quae Publiciana 
vocatur. Datur autem haec actio ei qui ex iusta causa traditam sibi rem 
nondum usucepit eamque amissa possesione petit. Nam qui non potest 
eam ex iure Quiritium suam esse intendere, fingitur rem usucepisse et ita 
quasi ex iure Quiritium dominus factus esset intendit, veluti hocmodo: 
«iudex esto. Si quem hominem A. Agerius emit et is ei traditus est, anno 
possedisset, tum si eum hominem de quo agitur, eius ex iure Quiritium 
esse oporteret» et reliqua”. 
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L’actio in questione è un’azione fittizia poiché tutela chi ha 
la cosa in bonis come se fosse già trascorso il periodo 
dell’usucapione e, dunque, come se fosse già divenuto 
dominus ex iure Quiritium. Per la sua utilizzazione il 
proprietario bonitario che avesse acquistato la res mancipi 
senza le opportune formalità doveva possedere una iusta causa 
per l’acquisto della proprietà (iusta causa proprietatis) e non 
solo del possesso (iusta causa possessionis): contenuto della 
compravendita, cioè, doveva essere  
 
§ 3. Il trasferimento della proprietà 
Altro requisito per poter esperire l’actio Publiciana era la 
bona fidei del compratore sia al momento in cui avesse 
compiuto il contratto di compravendita, sia in seguito, quando 
poteva vantare il possesso effettivo del bene: il dominus 
publiciano, quindi, doveva essere convinto che il venditore 
fosse effettivamente in grado di trasmettergli la proprietà del 
bene. 
L’actio Publiciana, come suddetto, è un’azione fittizia, ma 
l’unico oggetto della fictio è il decorso del tempo, in quanto 
tutti gli altri requisiti richiamati per l’usucapio debbono 
sussistere: era cioè necessario che il soggetto agente fosse 
cittadino romano e, relativamente alle res mancipi, titolare 
dello ius commercii. Naturalmente, la res in bonis doveva 
avere le caratteristiche di una res habilis ad usucapionem. 
Nel caso di traditio a non domino, l’actio Publiciana non 
poteva essere utilizzata contro il terzo possessore dominus ex 
iure Quiritium rimasto estraneo, in buona fede, al negozio 
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giuridico: quest’ultimo, infatti, aveva a disposizione l’exceptio 
iuxti dominii per paralizzare la suddetta l’actio507. 
La proprietà “iure peregrino” 
Nell’ordinamento romano gli stranieri non potevano 
diventare domini ex iure Quiritium o proprietari bonitari: 
infatti, per possedere tali titoli, era necessaria la cittadinanza 
romana o lo ius commercii: lo straniero privo del commercium 
che acquisiva un bene all’interno dell’ordinamento giuridico 
romano diventava proprietario iure peregrino508. 
In epoca più risalente la proprietà iure peregrino ha rilievo, 
all’interno dell’ordinamento romano, solo con riferimento a 
situazioni abbastanza marginali poiché la presenza di stranieri 
a Roma era alquanto sporadica. Essa consisteva soprattutto in 
nuclei di commercianti destinati a tornare, dopo un breve 
periodo di tempo, nei loro mercati di appartenenza. Più 
complesso era il caso di stranieri che vivevano per un lungo 
periodo o quasi permanentemente a Roma: essi, infatti, non 
potevano ricorrere né alla rei vindicatio, né all’actio 
Publiciana, ma a forme di tutela ispirate ai diritti propri di tali 
popoli e ad un sistema di ius gentium509. 
                                                
 
507 DALLA, LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 237-238. 
508 L.CAPOGROSSI COLOGNESI, In margine al primo trattato fra Roma e 
Cartagine, in Studi in onore di E. Volterra, 5, Milano, 1971, 171 ss. 
509 Il giurista Gaio fornisce, nel paragrafo introduttivo delle sue 
Institutiones, la seguente nozione di ius gentium: GAI 1, 1 “Quod vero 
naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populos 
peraeque custoditur vocaturque ‘ius gentium’, quasi quo iure omnes 
gentes utuntur. Populus itaque Romanus partim suo proprio, partim 
communi omnium hominum iure utitur”. Quindi, con il termine ius 
gentium si intendono le norme comuni a tutti i popoli poiché basate sulla 
naturalis ratio, in contrapposizione allo ius civile che, invece, indica il 
diritto proprio di un determinato popolo. 
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Il problema dello ius peregrinum si poneva anche 
relativamente ai rapporti tra Roma e le comunità a cui era stato 
concesso, sin da un’epoca molto antica, suis legibus uti, o 
formalmente legate a questa da vincoli di alleanza di carattere 
internazionale: gli stranieri legati a Roma da rapporti di 
alleanza non venivano tutelati dallo ius civile e diventavano 
domini ex iure peregrino.  
Con l’espansione di Roma nel territorio italico e poi 
all’infuori di esso, ad iniziare dalle guerre puniche, la stessa 
qualificazione di diritto peregrino si modifica: esso non è più 
un diritto distinto ed estraneo a quello romano, ma da questo 
riconosciuto e ad esso subalterno. Gli abitanti dei regni 
ellenici, di comunità autonome (civitates liberae et immunes 
come, ad esempio, la Sicilia) ed i cittadini romani proprietari 
di res mancipi in tali comunità sono domini ex iure peregrino 
e tutelati con appositi mezzi processuali. Di tali strumenti 
nell’epoca arcaica delle legis actiones rimane una traccia 
vaghissima: l’unica cosa certa è che la proprietà peregrina 
veniva tutelata al di fuori del processo civile. Anche per i socii 
italici si potrà parlare di dominium ex iure Quiritium solo dopo 
l’estensione della cittadinanza a tutti gli abitanti 
dell’Impero510. 
Più chiara appare la situazione in epoca successiva. Infatti, 
nel periodo del processo formulare (III-I sec. a.C.), tale tipo di 
                                                
 
510 Con la Constitutio Antoniniana del 212 d. C., Caracalla concesse la 
cittadinanza a tutti gli abitanti dell’Impero romano abolendo, 
conseguentemente, la distinzione tra cives e peregrini. 
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dominium fu tutelato con forme diverse dalla rei vindicatio di 
diritto civile, ma a questa assimilate511. 
I peregrini potevano detenere anche il possesso delle terre 
provinciali le quali appartenevano, formalmente, al Populus 
Romanus e per la difesa della loro proprietà ex iure 
peregrino512 esplicantesi su di esse avevano a disposizione 
un’actio in rem513. Il godimento di tali terre, come già 
sostenuto, poteva essere trasferito solo tramite traditio, tipico 
istituto giuridico di ius gentium. 
Con il passare del tempo le pratiche e le istituzioni locali 
andarono sempre più ad avvicinarsi ai modelli della città 
egemone, tanto che certi schemi giuridici romani furono 
ripresi da realtà autoctone;  ciò fu agevolato anche dal fatto 
che gli istituti giuridici locali furono tradotti in lingua latina514. 
CAPITOLO VII 
IL DIRITTO ROMANO IN EPOCA POSTCLASSICA 
§ 1. Evoluzione del concetto di dominium 
Già durante la tarda repubblica il potere del dominus 
subisce le prime significative limitazioni: aumentano i limiti di 
                                                
 
511 GAI 4, 37. Ai peregrini erano concesse una serie di actiones modellate 
su quelle di diritto civile: dalla rei vindicatio all’actio negatoria servitutis. 
Inoltre furono concesse le azioni legis Aquiliae, furti e l’actio damni 
infecti nella forma di actiones ficticiae, cioè fingendo che tali stranieri 
fossero cittadini romani. Cfr. CAPOGROSSI COLOGNESI, Proprietà, cit.,, 
202-204. 
512 GAI 2, 40. 
513 PUCHTA, Corso delle Istituzioni, cit., 121 ss. 
514 Di quanto detto abbiamo un esempio nella tavola di Contrebia; se ne 
veda la pubblicazione in G. FATÁS, Contrebia Belaisca II: Tabula 
Contrebiensis, Zaragoza, 1980, 12 ss. 
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carattere legale a cui si aggiungono quelli di carattere 
convenzionale costituiti dalle servitù prediali. 
In realtà, più che di limiti alla proprietà possiamo parlare di 
una specializzazione di essa e di una distinzione dalle servitù 
rustiche, usufrutto e pegno515.  
Come sovraccennato con l’espansione coloniale di Roma, 
inoltre, si assistette, tra il III e II secolo, al superamento della 
distinzione tra res mancipi e res nec mancipi ed al rapido 
venire meno del sistema  arcaico di circolazione dei beni 
costituito dalla mancipatio: sia per il trasferimento di res nec 
mancipi che per quello delle res mancipi, infatti, fu utilizzata 
indistintamente la traditio516. 
La mancipatio era adeguata, in una comunità agraria e di 
piccole dimensioni, per la tutela di beni di rilevante valore 
economico e per la stabilità dei rapporti giuridici, ma in una 
società evoluta e di dimensioni molto maggiori non era in 
grado di soddisfare esigenze di pubblicità e di celerità dei 
traffici. Tale istituto, inoltre, non poteva venire applicato per i 
rapporti tra cittadini e stranieri non muniti dello ius commercii, 
bensì era utilizzata la traditio. 
Il tramonto dell’istituto della mancipatio portò ad un rapido 
venire meno della distinzione tra res mancipi e res nec 
mancipi517, soppiantata da quella in beni mobili e beni 
immobili; ma la scomparsa della magna differentia giunse 
                                                
 
515 CAPOGROSSI COLOGNESI, Proprietà, cit., 216. 
516 ivi, 205. 
517 GALLO, Studi, cit.,201 ss. 
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formalmente solo con un provvedimento di Giustiniano518; la 
mancipatio continuò a sopravvivere nella pars occidens, 
specie in Italia, in età romano-barbarica nella zona sottratta 
alla legislazione bizantina. In epoca postclassica finisce per 
venire meno anche la distinzione tra fondi italici e provinciali: 
essa risiedeva nel fatto che questi ultimi erano sottoposti al 
pagamento di un tributum vel stipendium. Con Diocleziano, 
alla fine del III sec. d. C., tale regime fu esteso anche ai fondi 
italici che persero conseguentemente l’immunità fiscale519. 
Solo i fondi italici continuarono a far parte della categoria 
delle res mancipi, sebbene anche tale differenza finì, come 
appena detto, per venire meno. Nonostante l’esistenza di un 
tributum, però, lo sfruttamento di tali terre andò sempre più 
configurandosi come dominium e le facoltà spettanti ai 
concessionari come quelle del dominus ex iure Quiritium, 
segno evidente di una degenerazione del concetto di proprietà 
classica in quanto il supremo elemento identificativo di 
quest’ultima è la natura franca520. 
In epoca giustinianea cade in desuetudine la distinzione tra 
ius civile e ius honorarium e, dunque, l’in bonis habere non è 
più una forma di dominium distinta dallo ius civile. Non c’è 
più differenza tra res mancipi e res nec mancipi e tutti i beni 
vengono trasferiti tramite traditio, tipico negozio di ius 
gentium, mentre i negozi formali di ius civile cadono in 
                                                
 
518 C., 7,31,1,5 “Cum etiam res dividi mancipi et nec mancipi sine 
antiquum est et merito antiquari oportet, sit et rebus et locis omnibus 
similis ordo, inutilibus ambiguitatibus et differentiis sublatis.” 
519 GALLO, ivi, 240; CAPOGROSSI COLOGNESI, Proprietà, cit., 215. 
520 DALLA, LAMBERTINI, Istituzioni, cit., 240. 
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desuetudine. Proprio per questo l’actio Publiciana non viene 
più impiegata per la tutela di un soggetto che ha ricevuto una 
res mancipi tramite traditio, dato che in epoca postclassica 
rimane l’unico negozio traslativo tra vivi; resta, invece, l’actio 
Publiciana per la tutela del soggetto che avesse ricevuto un 
bene da chi non ne fosse proprietario521. 
Giustiniano, nell’intento di fondere in un’unica nozione di 
dominium quello ex iure Quiritium e l’in bonis habere, 
eliminando le rispettive specificità, corresse522 la clausola 
edittale riguardante l’actio Publiciana, prevedendo la sua 
utilizzazione solo in caso di acquisto a non domino523 mentre, 
nel caso di trasferimento di res mancipi tramite traditio 
mantenne la rei vindicatio. Risulta chiaro, a questo punto, che 
l’imperatore non sia riuscito nel suo intento unificatorio in 
quanto si ha un dominus tutelato, a seconda dei casi, da due 
azioni diverse: l’una utilizzata in epoca classica per la tutela 
del dominus ex iure Quiritium e l’altra per la tutela del 
proprietario bonitario524. In realtà, per parlare semplicemente 
di dominus, egli avrebbe dovuto abolire del tutto l’actio ed 
                                                
 
521 D., 6, 2, 12, 2. Il passo è interpolato. 
522 C., 7, 25, 1: “Antiquae subtilitatis ludibrium per hanc decisionem 
expellentes nullam esse differentiam patimur inter dominos, apud quos vel 
nudum ex iure quiritium vel tantummodo in bonis reperitur, quia nec 
huiusmodi esse volumus distintionem nec ex iure quiritium nomen, quod 
nihil aenigmate discrepat nec umquam videtur neque in rebus apparet, 
sed est vacuum et superfluum verbum, per quod animi iuvenum, qui ad 
primam veniunt legum audientiam, perterriti ex primis eorum cunabulis 
inutiles legis antiquae dispositiones accipiunt, sed sit plenissimum et 
legitimus quisque dominus sive servi sui sive aliarum rerum ad se 
pertinentium.” 
523 D., 6, 2, 1 pr.: “Ait praetor: Si quis id quod traditur ex iusta causa 
non a domino et nondum usucaptum petet, iudicium dabo.” 
524 CANNATA, Materiali per un corso di Fondamenti, cit., 131 ss. 
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accordare la rei vindicatio non solo al dominus (ex iure 
Quiritium), ma anche al dominus secondo il diritto pretorio525.  
In epoca giustinianea si assiste, inoltre, ad una mancanza di 
chiarezza terminologica: dominium e possessio perdono la loro 
netta distinzione e la piena signoria sul bene viene spesso 
indicata con espressioni derivanti dal verbo possidere: firma 
possessio, sine inquietudine firmiter possidere, iure possidere 
(iure dominii)526. 
Inoltre viene meno anche la netta distinzione tra dominium e 
iura in re aliena, frutto della giurisprudenza del III secolo a. C. 
Le servitù prediali perdono la loro importanza ed i loro 
caratteri specifici, rientrando in un’idea più ampia di proprietà; 
l’usufrutto, invece, conserva la sua efficacia, ma tende a 
confondersi con il possesso527. 
 
§ 2. I beni ecclesiastici 
La normativa afferente al regime giuridico dei beni 
ecclesiastici iniziò a svilupparsi a partire dal IV sec. d. C. 
quando, sulla materia, cominciarono ad essere emanate 
numerose disposizioni canoniche ed imperiali. 
                                                
 
525 Il fatto di utilizzare l’actio Publiciana per la tutela del proprietario 
bonitario e la rei vindicatio  per il dominus ex iure Quiritium porta ad una 
grave incongruenza: colui che riceve un bene dal non proprietario deve 
usucapire il bene e dunque non ne è ancora proprietario. Per questo deve 
utilizzare l’actio Publiciana ove perda il possesso del bene. In realtà, la 
C., 7, 25, 1 dispone che esso sia dominus a pieno titolo, non essendoci 
alcuna distinzione tra i due tipi di proprietario.  
526 C. CANNATA, ‘Possessio’, ‘possessor’, ‘possidere’ nelle fonti 
giuridiche del basso impero romano, Milano, 1962, 51 ss. e 75 ss. 
527 CAPOGROSSI COLOGNESI, s. v. Proprietà, cit., 217-219. 
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Fondamentale è, al riguardo, la C., 1, 2 dell’imperatore 
Giustiniano che documenta la portata storica dell’editto di 
Costantino, tanto da riprenderne le parole “habeat unusquisque 
licentiam sanctissimo catholicae venerabilique concilio 
decedens bonorum quod optavit relinquere” e ricalcare gli 
indirizzi perseguiti dal primo imperatore cristiano, il quale 
autorizzò la chiesa a succedere nei beni devoluti acciocché 
“pauperes ecclesiarum divitiis substentari”528. 
Una strenua difesa dell’integrità ecclesiastica è riscontrabile 
negli 85 canoni apostolici, contenuti nell'ultimo capitolo 
dell'ottavo libro delle constitutiones Apostolicae (V secolo) 
raccolta di prassi e consuetudini instauratesi nelle diocesi. 
Interessante è soffermarsi sul contenuto di alcuni di essi: 
il Can. 38 vieta al vescovo la distrazione dei beni 
ecclesiastici, dei quali è responsabile; 
il Can. 40 stabilisce la separazione delle res propriae 
episcopi dalle res dominicae, cioè proprie della Chiesa locale; 
il Can. 41 riserva al vescovo, assistito dai presbiteri e 
diaconi, l’amministrazione del patrimonio ecclesiastico per 
l’assistenza dei poveri. 
Con il Can. 15 si definisce l’obbligo tassativo 
dell’autorizzazione episcopale per procedere all’alienazione 
dei beni delle chiese locali, sintomo della  tendenza, 
sviluppatasi nel IV - inizio del V sec., di rendere inalienabili i 
beni ecclesiastici529.  
                                                
 
528 C. Th., 16, 2, 6. 
529 Al principio dell’esclusiva potestà episcopale sui beni della chiesa si 
riferisce fin dal 319 d. C. il Concilio di Ancira. 
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Il Can. 26, inoltre, ribadisce che, il vescovo che non avrà 
rispettato il principio, sarà deposto. 
Come si può notare i canoni ecclesiastici impediscono 
l’alienazione dei beni della chiesa senza autorizzazione mentre 
le Costituzioni dei primi imperatori cristiani cercano di 
favorirne l’acquisizione. Ad esempio Teodosio, condividendo 
le iniziative di Costantino sul tema ecclesiastico, nel suo 
codice inserisce una costituzione con la quale attribuisce 
all’ecclesia o al monastero i beni del de cuius clerico o 
monaco, morto intestato e privo di eredi530. 
Con l’imperatore Marciano si arriva a recepire nella 
legislazione imperiale il divieto di alienazione dei beni della 
chiesa comminando anche sanzioni, ma è con l’imperatore 
Leone che si sancisce categoricamente tale divieto, impedendo 
la vendita anche qualora fosse autorizzata dall’arcivescovo o 
dall’economo di Costantinopoli531. Con la costituzione C. 1, 2, 
14 Leone prevede che, nel caso in cui l’economo o un altro 
soggetto abbia autorizzato illecitamente l’acquisto o la 
disponibilità dei beni della chiesa mediante donazioni o 
contratti, essi saranno devoluti dal legislatore alla Chiesa, alla 
quale spetteranno anche i frutti, le pensioni e le accessioni 
maturate in seguito all’ alienazione. La Chiesa di 
Costantinopoli viene identificata come mater perpetua 
religionis et fidei e proprio per questo deve fare in modo che 
eius patrimonium iugiter servetur illaesum. 
                                                
 
530 C. Th., 5, 3, 1. 
531 C., 1, 2, 14. 
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Intorno al 530 vengono emanate da Giustiniano un’ampia 
serie di disposizioni ostative all’alienazione del patrimonio 
ecclesiastico: alcuni esempi renderanno palese il pensiero 
dell’imperatore in materia. 
La C., 1, 2, 19 del 529 apre la normativa sul tema: con tale 
costituzione Giustiniano ribadisce l’invalidità delle donazioni, 
già prevista da Zenone, non indicate in actis, ad eccezione che 
non abbiano un valore superiore ai 50 solidi e siano destinate 
in  sanctam ecclesiam. 
Nella C., 1, 3, 41-42, inoltre, è espresso il divieto vendere, 
dare in pegno o in ipoteca sacratissima atque arcana vasa vel 
vestem ceteraque donaria destinate ad uso liturgico poiché tali 
beni sono considerati res domini iuris e posti, dunque, extra 
commercium. 
Secondo la C., 1, 3, 41 i vescovi ed i custodi delle res 
sacrae sono legittimati ad esperire qualsiasi azione per il 
recupero dei beni, ad eccezione del caso in cui siano stati 
venduti  causa captivorum, cioè per il riscatto dei prigionieri: 
in tale evenienza non avranno diritto nemmeno ad un 
risarcimento perché questa alienazione è stata fatta in base a 
principi etici, secondo i quali non è assurdo animas hominum 
quibuscumque vasis vel vestimentis praeferri. Relativamente 
alle res sacrae suddette, Giustiniano, nelle sue Institutiones, 
riprende la distinzione di Gaio tra res sacrae, religiosae e 
sanctae per le res divini iuris. 
Con la C., 1, 3, 55-57 è ribadito il divieto di alienare i beni 
ecclesiastici e sono previste nuove sanzioni, non solo per 
agevolare i fini caritatevoli perseguiti dalle istituzioni 
religiose, come affermato da Leone, ma anche, e soprattutto, 
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per la natura immortale della Chiesa e dunque, in relazione al 
vincolo eterno che lega le res sacrae all’ecclesia. L’infrazione 
di tale divieto è un comportamento peccaminoso: è evidente, 
dunque, che l’ideologia religiosa sia ormai penetrata nella 
legislazione imperiale fino a non rimanere più distinta da essa. 
Finalmente Giustiniano rielaborò tutta la normativa sui beni 
ecclesiastici presente nel Codex con la novella 77 del 535, 
nella quale si fece espresso divieto in tutto l’Impero di alienare 
i beni immobili della Chiesa, con la sola eccezione per 
l’Impero di scambiare un bene immobile ecclesiastico con un 
bene di valore economico non inferiore nell’interesse della 
Respublica. In caso di violazione di tali norme l’acquirente 
avrebbe perso non solo la res extra commercium, ma anche il 
prezzo pagato. 
Nel 536 Giustiniano emanò una nuova novella (Nov. 40) per 
ovviare ai problemi sorti in seguito alla promulgazione della 
Nov. 77 ed agevolare le esigenze economiche della Chiesa di 
Gerusalemme. Tra le disposizioni presenti nella N. 40 si 
ricorda: 
1) la possibilità di dare, in genere temporaneamente, un 
bene ai pellegrini in cambio di un prezzo equivalente ad una 
rendita annuale di 50 anni: infatti il pellegrino era spesso 
indotto a donare l’immobile alla Chiesa dopo la sua morte in 
virtù di una pia consuetudo; 
2) la facoltà per la Chiesa di effettuare alienazioni 
immobiliari per far fronte ai debiti fiscali se le res mobiles non 
sono sufficienti a sanare i debiti; 
3) la legittimità della permuta di beni effettuata tra 
istituzioni ecclesiastiche a condizione che il negozio sia 
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autorizzato da un decretum del govenatore provinciale o dal 
metropolita; 
4) la già citata riduzione a 40 anni della longissimi 
tempori praescriptio per agevolare l’usucapione delle 
istituzioni ecclesiastiche. 
Nel 544 viene emanata da Giustiniano la Nov. 120 che 
rivisita nuovamente tutta la normativa in materia di beni 
ecclesiastici, differenziando il regime giuridico della Chiesta 
di Costantinopoli dalle altre istituzioni ecclesiastiche 
dell’Impero. 
Fino dalla seconda metà del VI sec., la suddetta normativa 
iniziò ad essere recepita dalla Chiesa: essa, infatti, sentiva 
l’esigenza di un unico manuale comprensivo di tutte le 
statuizioni canoniche e civili sul tema. Giovanni Scolastico, 
patriarca di Costantinopoli (seconda metà del VI sec.), emanò 
una sunagwgÔ in 50 titoli seguendo probabilmente la 
divisione in 50 libri del Digesto. 
Poiché le disposizioni imperiali relative al regime della 
proprietà della Chiesa non trovavano un’idonea sistemazione 
nell’opera, l’autore le collocò nei capitoli allegati al titolo 50, 
definiti dalla dottrina successiva capitoli ecclesiastici. 
Con la collectio constitutionum ecclesiasticarum viene 
utilizzato definitivamente l’intero corpus giustinianeo e verso 
la metà del VII sec. il Syntagma canonum determina la 
definitiva fissazione nella canonistica della legislazione 
giustinianea. 
Nell’887 viene ribadito, nel IV Concilio di Costantinopoli, 
il divieto di alienare beni ecclesiastici (Can. 15), che si fonda, 
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ormai, su motivi esclusivamente teologici: tale atto, cioè, 
risulta sacrilego532. 
In seguito all’intensa attività missionaria, le fonti bizantine 
furono recepite da nuovi territori, come la Russia, nella quale 
fu ribadito con forza dai Patriarchi, fino ad oltre il 1400, il 
principio della inalienabilità dei beni ecclesiastici. 
 
CAPITOLO VIII  
IL DIRITTO DI PROPRIETA' NELL'ESPERIENZA 
GIURIDICA MEDIOEVALE 
§ 1. Dall’economia curtense alla società urbano-
mercantile 
Dal punto di vista della storia del diritto privato europeo si è 
soliti distinguere tre epoche caratterizzate dall’operatività di 
sistemi giuridici con caratteristiche diverse: l’epoca del diritto 
romano, la quale si conclude con la legislazione giustinianea; 
quella del diritto intermedio, la quale si estende dal secolo VII 
fino secolo XI, dominati dalla prassi notarile e dagli altri 
pratici del diritto; infine quella del diritto moderno che dalla 
“rinascita del diritto” giunge alle codificazioni moderne, 
attraverso i  pandettisti, fino al periodo attuale (che alcuni 
autori chiamano del diritto “post-moderno”).  
Secondo la tradizione manualistica comunemente 
riconosciuta il Medioevo si estende dal 476533, anno della 
                                                
 
532 L’alienazione dei beni donati alla chiesa è dichiarata sacrilega dal 
patriarca Germano I (713-730). Con la caduta di Costantinopoli si 
accentua la tendenza a fondare il principio dell’inalienabilità dei beni 
ecclesiastici sulla loro offerta a Dio. 
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deposizione di Romolo Augustolo, ultimo imperatore ufficiale 
dell’Impero romano d’Occidente, fino al 1492, con la scoperta 
dell’America da parte di Cristoforo Colombo534. 
Il Medioevo è articolato in varie fasi temporali: alcuni 
autori distinguono un “Altissimo Medioevo” (fino al secolo 
VIII), un “Alto Medioevo” (dal IX all’XI sec.), un 
“Medioevo” propriamente detto (XII e XIII sec.) e un “Basso 
Medioevo” (XIV e XV sec.)535, ma la distinzione tradizionale 
di area italiana distingue tra un “Alto Medioevo” (dal V all’XI 
sec.) ed un “Basso Medioevo” (dall’XI al XV sec.)536.  
Dopo il 476 Oriente ed Occidente si diversificarono dal 
punto di vista culturale: mentre in Occidente si assistette alla 
volgarizzazione del diritto romano, cioè ad una deformazione 
degli istituti giuridici classici per l’apporto del diritto 
germanico ed alla conseguente nascita del nuovo diritto alto 
medievale (IV-XII sec.), in Oriente la giurisprudenza si dedicò 
                                                                                                           
 
 
 
 
 
533 L’Impero romano d’Oriente, invece, continuò a sopravvivere fino al 
1453, anno della caduta di Costantinopoli ad opera dei Turchi. 
534 Pepe riporta anche altre ipotesi di termini a quo: il trasferimento della 
capitale dell’Impero a Bisanzio (330), l’emanazione dell’Editto di Milano 
(313), la pubblicazione della Civitas Dei di Agostino (413): cfr. G. PEPE, 
Introduzione allo studio del Medioevo latino, Bari, 1998, 94. 
535 F. LOUIS GANSHOF, Che cos’è il feudalesimo?, Torino, 1989, 5-22. 
536 M. MONTANARI, Storia medievale, Roma, 2003, 6-7; U. ECO, Il 
Medioevo - Barbari, Cristiani, Musulmani, Milano, 2010, 40-41; PEPE, 
Introduzione, cit., 91-96; D. CANTIMORI, La periodizzazione dell’età del 
Rinascimento nella storia d’Italia e in quella d’Europa, 4, Firenze, 1955, 
307 ss. 
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alla riscoperta di esso grazie allo sviluppo di una florida 
cultura e di studiosi competenti537. 
Nel 553 Giustiniano riconquistò l'Italia e nel 554 promulgò 
la Pragmatica sanctio pro petitione Vigilii, una costituzione 
imperiale con la quale estese l’applicazione del Corpus iuris 
civilis all’Italia. 
Le invasioni barbariche verificatesi nell’Alto Medioevo 
provocarono una diffusa insicurezza sociale dovuta ai 
disordini ed alle violenze degli invasori su uomini e beni, 
agevolata dalla mancanza di un’autorità pubblica capace di 
imporre le ragioni del diritto su quelle della forza. Ciò causò 
un netto declino demografico: nei quattro secoli “tra 200 e 600 
la popolazione europea diminuì drasticamente, per 
ricominciare a crescere solo verso il 700 e toccare intorno al 
1000 un livello (forse 30-40 milioni) vicino a quello di 
partenza”538. Le città, infatti, si “ruralizzano” e ciò fu legato 
soprattutto alla contrazione degli scambi monetari che 
diminuirono drasticamente per varie ragioni: il deterioramento 
delle infrastrutture prima gestite dallo Stato ed il conseguente 
scoraggiamento del commercio privato539, la penuria di 
metallo prezioso e, soprattutto, il generale clima di sfiducia ed 
insicurezza che non favorisce un’economia fondata sul credito.  
Anche il paesaggio agrario mutò profondamente in seguito 
ad un impoverimento materiale. Infatti, tra il V e il VII secolo i 
                                                
 
537  E. LEVY, West Roman Vulgar Law. The Law of Property, 
Philadelphia, 1951, 8 ss.; F WIEACKER, Vulgarismus und Klassizismus im 
Recht der Spätantike, Heidelberg, 1955, 50 ss.; KASER, Das römische 
Privatrecht, cit., München, 1959, 19 ss.     
538 MONTANARI, Storia medievale, cit., 71. 
539  ECO, Il Medioevo, cit., 239-241 
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proprietari terrieri erano meno incentivati a intervenire nella 
conduzione delle proprie aziende, non disponendo più di un 
mercato su cui riversare il surplus produttivo; di qui 
l’abbandono di molte terre coltivate e l’ampliamento delle aree 
incolte e boschive540. 
Nell’VIII-IX sec. d. C. si assistette, in Occidente,  alla c.d. 
rinascita carolingia dovuta al tentativo Carlo Magno di 
restaurare l’unità dell’Impero mediante un sistematico riordino 
politico-amministrativo, giudiziario, economico e culturale541.  
In particolare, per quanto riguarda l’economia, la vera struttura 
portante, scomparsa la villa, diventò la curtis, un insieme di 
terreni e case, la cui organizzazione era funzionale alla 
produzione agricola ed anche alla difesa dagli assedi di tribù 
nemiche542: si suole parlare, quindi, di economia curtense543. 
La curtis è un modello di organizzazione della grande 
proprietà fondiaria la quale, nell’Alto Medioevo, era in mano 
principalmente a re, nobili ed enti ecclesiastici, in particolare 
                                                
 
540 ECO, Il Medioevo, cit., 222-225 e 398-400; MONTANARI, Storia 
medievale, cit., 22; J. DHONDT, L’Alto Medioevo, Milano, 1970, 32-39 e 
179-183. 
541 H. FICHTENAU, L’impero carolingio, Roma-Bari, 2000, 57 ss.; C. 
DAL MONTE, Carlo Magno, Re dei franchi e imperatore, Foggia, 2005, 
152 ss. 
542 Sul concetto di curtis, P. S. LEICHT, Studi sulla proprietà fondiaria 
nel Medio evo, 1, Verona-Padova, 1903, 67-116. 
543 Sul sistema curtense si vedano: P. TOUBERT, Il sistema curtense: la 
produzione e lo scambio interno in Italia nei secoli VIII, IX e X, in Storia 
d’Italia, 6, Torino, 1983, 3-63; V. FUMAGALLI, Terra e società nell’Italia 
padana, Torino, 1976; B. ANDREOLLI, M. MONTANARI, L’azienda 
curtense in Italia. Proprietà della terra e lavoro contadino nei secoli VIII-
IX, Bologna, 1985; G. DUBY, Guerrieri e contadini nel Medioevo. Le 
origini dell’economia europea, Roma-Bari, 1975; M. BLOCH, I caratteri 
originali della storia rurale francese, Torino, 1973; ID., La società 
feudale, Torino, 1972. 
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alle grandi abbazie544. La Chiesa, infatti, era il più grande 
proprietario terriero dell’epoca storica in questione: i suoi 
possedimenti coprivano spesso territori non contigui perché il 
patrimonio ecclesiastico si era formato in modo “alluvionale” 
grazie, tra l’altro, ad ingenti donazioni e lasciti da parte di 
privati e di re (per la “salvezza dell’anima”), oculate 
compravendite e benefici concessi da re o Imperatori. Il 
modello curtense si impose nell’Italia del Nord come il 
modello principale e generalmente diffuso, anche se non 
unico, di organizzazione del suolo. Il tratto saliente di tale 
modello è la bipartizione della proprietà fondiaria in due 
grandi parti fra loro interdipendenti e complementari: la pars 
dominica e la pars massaricia545. 
La pars dominica è un complesso di terre gestite 
direttamente dal proprietario dei fondi e coltivate da schiavi 
(praebendarii) alle sue dipendenze chiamati praebendarii 
perché ricevevano da lui il vitto (praebenda). Costoro erano a 
completa disposizione del padrone, da questi nutriti ed 
alloggiati in abitazioni sistemate sulla detta pars.  
La pars massaricia, invece, consiste in un insieme di fondi 
(mansi) che vengono concessi tramite contratti di vario genere 
a singole famiglie546. Il manso poteva anche consistere in un 
insieme compatto di campi, prati e vigne, ma più spesso 
rappresentava un’unità puramente teorica, formata da parcelle 
indipendenti l’una dall’altra, cui andavano uniti diritti di 
                                                
 
544  Si veda P. GROSSI, Le abbazie benedettine nell’Alto Medioevo 
italiano, Firenze, 1957, 85-97. 
545 LEICHT, Studi sulla proprietà fondiaria, cit., 70-71. 
546 ANDREOLLI, MONTANARI, L’azienda curtense, cit.,15. 
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sfruttamento di boschi, pascoli e acque nonché un’abitazione. 
In ogni caso il manso doveva comprendere abbastanza terra 
per dar lavoro a una famiglia contadina e per nutrirla una volta 
pagato il dovuto al padrone. I coltivatori di questi mansi 
vengono chiamati coloni o massari o anche, talvolta, livellari 
allorché disponessero di  un contratto scritto (libellum). I 
mansi erano affidati non solo a coloni liberi ma anche a 
schiavi o servi casati: di qui la distinzione  tra “mansi 
ingenuili” e “mansi servili”, quest’ultimi soggetti a canoni e 
prestazioni più gravose547. In cambio della terra ricevuta la 
famiglia contadina doveva al padrone canoni in denaro ed in 
natura e prestazioni d’opera dette corvées, consistenti in 
giornate di lavoro, di qualunque tipologia esso fosse, a titolo 
gratuito548. L’imposizione di operae aveva di mira il controllo 
fisico degli uomini e serviva a ribadire il rapporto di 
soggezione tra proprietario e lavoratore: più precisamente, essa 
rappresentava il diritto del proprietario di disporre della 
persona e del lavoro del contadino549. 
I proprietari fondiari, di solito, si disinteressavano dei fatti 
economici: di conseguenza, la gestione del mansus era lasciata 
quasi totalmente nelle mani del contadino il quale, almeno 
teoricamente, era libero di condurla come meglio credeva, 
                                                
 
547 P. S. LEICHT, Studi sulla proprietà fondiaria, cit., 70-71. 
548 ANDREOLLI, MONTANARI, L’azienda curtense, cit., 15-16; G. DUBY, 
Guerrieri e contadini, cit., 64. 
549 ANDREOLLI, MONTANARI, L’azienda curtense, cit., 18. 
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scegliendo le tecniche di coltivazione, i modi ed i tempi dei 
lavori agricoli550.  
I contratti di concessione dei mansi ai lavoratori avevano le 
caratteristiche di contratti vitalizi o a lunghissima scadenza, 
generalmente rinnovabili, consentendo ai concessionari di  
trasmettere la terra ai figli in un modo che andava ad 
assumere, nella pratica, le caratteristiche di una trasmissione 
ereditaria. Il concessionario, quindi, esercitava facoltà tipiche 
dell’antico dominus ex Iure Quiritium, sia che disponesse di un 
contratto scritto (ad es. di livello) sia che rimanesse sul podere 
in virtù della sola consuetudine. 
Più precisamente, il carattere peculiare di questi rapporti 
giuridici è quello di “concessioni piuttosto che di contratti, e di 
concessioni disciplinate nel quadro di un regime istituzionale 
consuetudinario che trascende il mero rapporto contrattuale di 
cessione del possesso e godimento della terra. Questo appare 
particolarmente evidente per alcune forme di concessione, 
come la masseria e la colonia, la cui origine è legata al regime 
giuridico di determinate categorie di terre, o allo stato 
personale dei loro abitatori e coltivatori: ma anche quando il 
rapporto si costituisce sul piano più schiettamente privatistico 
e convenzionale, per libera accettazione di condizioni che il 
concedente impone al concessionario, non si può disconoscere 
il riferimento costante ad un regime istituzionale 
consuetudinario che trascende e limita la volontà delle parti, e 
le impedisce di affermarsi sul piano della autonomia 
                                                
 
550 M. BLOCH, La società feudale, cit., 343; ANDREOLLI, MONTANARI, 
L’azienda curtense, cit., 15-16. 
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contrattuale privata. Così in molti casi è difficile financo 
accertare se il rapporto abbia origine convenzionale, come 
quando esso risulta regolato unicamente dalla consuetudo loci 
o terrae, senza che fra concedente e colono sia mai intervenuta 
una documentazione di patti colonici […]”551. 
La storiografia più recente ha rivalutato il sistema curtense 
dal punto di vista economico. È vero che l’obiettivo prevalente 
della curtis era l’autosufficienza e l’autoconsumo, producendo 
essa, in pratica, tutto il necessario per vivere (derrate 
alimentari, abiti tessuti dalle schiave e dalle mogli dei coloni, 
attrezzi da lavoro e ad altri manufatti). Tuttavia tale sistema 
non era completamente “chiuso”, come del resto dimostrano i 
censi in denaro imposti ai coloni, pur minoritari rispetto a 
quelli in natura. Inoltre alcune curtes si erano specializzate 
nella produzione di determinati prodotti (ad esempio: attrezzi 
agricoli, seta, ecc.) e quindi avevano bisogno di importare ciò 
che non producevano (ad esempio: olio, sale, ferro, ecc.): una 
forma embrionale di commercio, dunque, era riuscita a 
sopravvivere552.  
Nell’epoca di affermazione del sistema curtense (VIII – X 
sec.) si assistette ad una netta ripresa demografica553 e ad 
                                                
 
551  G. ASTUTI, Aspetti del regime giuridico medioevale della proprietà 
fondiaria e dei contratti agrari, in Dopo il primo Convegno 
internazionale di diritto agrario. Valutazioni e prospettive in un incontro 
di giuristi italiani, Milano, 1958, 73-74. 
552  Si vedano: R. S. LOPEZ, La rivoluzione commerciale del Medioevo, 
Torino, 1975, 62-73; G. LUZZATTO, Breve storia economica dell’Italia 
medievale, Torino, 1958, 89; ANDREOLLI, MONTANARI, L’azienda 
curtense cit., 16-19. 
553 R. FOSSIER, L’infanzia dell’Europa, Economia e società dal X al XII 
secolo, Bologna, 1987, 25-45. 
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importanti opere di dissodamento, disboscamento, bonifica e 
colonizzazione. La pars dominica cominciò ad essere ridotta 
poiché i proprietari terrieri iniziarono ad affidarsi 
maggiormente alla gestione indiretta, facendo ricorso alle 
famiglie contadine, e la stessa rete regionale e interregionale di 
aziende fondiarie favorì la crescita di un nuovo artigianato e di 
una nuova manifattura. 
A partire dall’XI secolo, però, il sistema curtense classico 
iniziò a mostrare segni di cedimento. Infatti proseguì la crisi 
della bipartizione che stava alla base della curtis, quella tra 
dominicum e massaricium, cominciando ad essere frazionata la 
pars dominica e concessa a contadini di varia condizione 
giuridica. Inoltre i prebendarii, tesero a scomparire ed i 
proprietari terrieri iniziarono ad intervenire attivamente nella 
programmazione economica, sollecitando le innovazioni che 
accrescevano i propri profitti (ad esempio: il mulino ad acqua, 
il giogo frontale dei bovini e il collare del cavallo, l’uso della 
ferratura, un nuovo tipo di aratro e, soprattutto, la rotazione 
triennale)554.  
Nel corso del secolo XI si sviluppò un inteso commercio di 
lunga distanza tra le diverse regioni d’Europa e con l’Oriente 
mediterraneo nonché un aumento degli scambi tra città vicine 
e tra città e campagna: ciò determinò la rinascita delle città e la 
formazione  del Comune cittadino del sec. XII-XIII 555. 
                                                
 
554 M. MONTANARI, Storia medievale, cit., 26-27; ANDREOLLI, 
MONTANARI, L’azienda curtense, cit., 201-213; G. DUBY, L’economia 
rurale nell’Europa medievale, 2, Roma-Bari, 1966, 313-327. 
555 A. PADOA-SCHIOPPA, Il diritto nella storia d’Europa, Padova, 1995, 
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A differenza che nell’Alto Medioevo, nell’Età comunale la 
città controllava e dominava la campagna. Due erano le 
esigenze dell’economia del tempo: favorire la libera 
circolazione e disponibilità della forza lavoro e rendere 
facilmente commerciabili i terreni.  
Nel favorire la circolazione della forza lavoro un ruolo 
fondamentale ebbe la liberazione dei servi, la quale contribuì 
anche ad aumentare l’introito fiscale poiché tutti gli uomini 
liberi erano obbligati a pagare le tasse.  
Per quanto riguarda la disponibilità e la commerciabilità 
della terra, essa fu assicurata dal radicale cambiamento dei 
rapporti di lavoro dovuto alla modificazione dei tradizionali 
contratti agrari. Ai contratti a tempo indeterminato stipulati 
fino al secolo XI, ai quali si associava il pagamento di canoni 
legati all’effettiva produttività della terra,  si sostituirono 
contratti di durata  molto più breve e che prevedevano il 
pagamento di canoni per il godimento della terra in misura 
fissa e, molto spesso, in denaro556. 
Nell’età tardo comunale compare, inoltre, il contratto di 
mezzadria specialmente nell’Italia centrale e, successivamente, 
in quella settentrionale, il quale peggiorò ulteriormente le 
condizioni economiche del coltivatore. Quest’ultimo riceveva 
dal proprietario, oltre alla terra, anche una casa, nonché spesso 
il bestiame e gli attrezzi da lavoro, ma doveva corrispondere al 
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padrone la metà del raccolto ogni anno, oltre a varie aggiunte 
in natura557.  
Il comune cittadino italiano, specialmente quello del centro-
nord, si distingue da quello dalle altre città europee per la sua 
precocità e per il profilo dei suoi ceti dirigenti558. 
Fondamentale è il ruolo di mercanti e banchieri, forniti di una 
ricchezza che poteva essere fondiaria o mobiliare ma nata, in 
prima istanza, da attività di scambio, e quello dei giuristi, 
giudici e notai, detentori del sapere di governo e capaci di 
avvalorare il nuovo potere sul piano del diritto559. 
Sul piano economico la figura dominante è il mercante560, di 
modo che si può appropriatamente parlare di società 
mercantile, sebbene sul piano quantitativo l’economia sia 
ancora quasi completamente agricola: il mercante non solo è in 
ascesa sul piano politico e su quello del prestigio sociale, ma è 
al centro dell’universo economico complessivo in quanto ne 
determina il movimento, essendo portatore di elementi nuovi 
quali un sapere specialistico esclusivo, la disponibilità di 
capitale monetario ed un comportamento orientato al profitto 
che risponde ad una forma mentis profondamente differente da 
                                                
 
557 MONTANARI, Storia medievale, cit., 308; F. SALVESTRINI, L’Italia 
alla fine del Medioevo. I caratteri originari nel quadro europeo, 1, 
Firenze, 2006, 47-48; G. CHERUBINI, Scritti toscani, Firenze, 1991, 12 ss. 
558 G. FASOLI, Dalla ‘civitas’ al Comune, Bologna, 1961, 42 ss.; E. 
SESTAN, La città comunale italiana dei secoli XI-XIII nelle sue note 
caratteristiche rispetto al movimento comunale europeo, in Forme di 
potere e strutture sociali in Italia nel Medioevo, a cura di G. Rossetti, 
Bologna, 1977, 175-195. 
559 Sul fenomeno urbano nel Medioevo si veda: E. ARTIFONI, Città e 
comuni, in AA.VV., Storia medievale, Roma, 1998, 363-387. 
560 SALVESTRINI, L’Italia alla fine del Medioevo, cit., 433 ss.; A 
GIARDINA, A. J. GUREVICH, Il mercante dall’antichità al Medioevo, 
Roma-Bari, 1994, 113-129. 
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quella nobiliare, feudale ed artigianale561. La figura del 
mercante non era assente nemmeno nella società curtense, ma 
ricopriva un ruolo marginale essendo, più che un imprenditore, 
un semplice commerciante. Se la curtis era stato un organismo 
sostanzialmente  autosufficiente, nella “città nessuno aveva più 
nel fatto la possibilità di produrre tutto il necessario per il 
proprio consumo, le funzioni si venivano forzatamente 
specializzando […], e il mercato s’imponeva così come 
componente essenziale di questa «nuova» società, come 
strumento imprescindibile per ridare a tutti mediante lo 
scambio quella disponibilità di beni che nella curtis era stato 
frutto «naturale» del comune lavoro”562.  
L’Età comunale è contrassegnata non più dal vecchio ideale 
della stantia, ma da una notevole mobilità di persone, merci e 
capitali, elemento decisivo per l’aumento del livello della 
domanda effettiva: ciò contribuì allo sviluppo del settore 
mercantile, manifatturiero e tecnologico determinando, 
conseguentemente, l’incremento dell’offerta.  
Per compiere questa serie di operazioni, il mercante aveva 
bisogno di una grande disponibilità di capitale monetario: 
nacque e si sviluppò, dunque, la figura del banchiere563. 
 I mercanti, e la mercatura avevano bisogno di un nuovo 
diritto, rispondente alle nuove esigenze dell’attività economica 
e della prassi negoziale. Ebbe origine, così, lo ius mercatorum, 
                                                
 
561 C. M. CIPOLLA, Storia economica dell’Europa preindustriale, 
Bologna, 1975, 260; A. VERHULST, Marchés, marchands et commerce au 
Haut Moyen Âge dans l’historiographie récente, Spoleto, 1993, 23-43. 
562  U. SANTARELLI, Mercanti e società tra mercanti, Torino, 1998, 37; 
CIPOLLA, Storia economica, cit., 261 ss. 
563 SALVESTRINI, L'Italia alla fine del Medioevo, cit., 64. 
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uno ius speciale riservato ai mercanti ed alla loro attività564, 
frutto della prassi mercantili e della potestas statuendi delle 
corporazioni, le cui norme venivano applicate dai giudici della 
corporazione medesima, seguendo prima di tutto il criterio 
dell’aequitas565. Allo ius civile (il Corpus Iuris giustinianeo 
nella interpretazione dei doctores medievali) si affiancò, 
quindi, il nuovo ius mercatorum, nonché il diritto canonico, il 
diritto feudale, il diritto monarchico e il diritto imperiale, oltre 
che, naturalmente la consuetudine566. Mutò anche la 
concezione del diritto di proprietà, del tutto diversa da quella 
elaborata dal diritto romano, la quale riconosceva l’esistenza 
di una pluralità di dominia su una medesima res appartenenti a 
titolari diversi. Si arrivò, così, ad una scissione tra proprietà ed 
uso coerente sia con le esigenze oggettive della mercatura, sia 
con gli interessi del ceto dei mercanti. Infatti, “al mercante, per 
come il suo lavoro era organizzato, era indispensabile poter 
disporre per un tempo limitato dei mezzi economici e 
finanziari sufficienti ad organizzare e dirigere il processo 
produttivo; che questa disponibilità si trasformasse poi in 
un’appartenenza formale – diremmo noi oggi: in un diritto 
soggettivo perfetto – era cosa per lui del tutto irrilevante: 
l’antica altisonante affermazione «aio hanc rem meam esse 
eamque vindico» non aveva per il mercante medievale nessun 
valore «etico»; né più né meno che oziosi giochi di parole. 
                                                
 
564  Si veda F. GALGANO, Lex mercatoria, Bologna, 2001, 9. 
565  BALDI. UBALDII , Consilia, 5, 466, 4: “item in causis mercatorum, ubi 
de bona fide agitur, non congruit de iuris apicibus disputare”. 
566  È opportuno tenere a mente che l’epoca medievale è caratterizzata da 
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Quel che per lui contava era di poter disporre di ciò che gli 
serviva (e che per il solito non era poco), di poter immettere 
grandi masse di beni (di capitali, soprattutto) nel «giro» veloce 
ed esigente della sua mercatura, per poi restituire il tutto, con 
in più un interesse anche generoso, a giro finito, trattenendo 
per sé solamente il lucro della produzione e del commercio, in 
vista del quale tutto era stato messo in moto ed erano stati 
corsi rischi anche rilevantissimi”567. Lo ius mercatorum, 
inoltre, rielaborato dai doctores, fu estremamente fecondo di 
strumenti tecnici e di nuovi istituti giuridici quali, ad esempio, 
i titoli di credito, il cambio, nuovi tipi di società e schemi 
negoziali.  
 
§ 2. Il feudalesimo 
La fine dello Stato imperiale romano inaugura una lunga 
stagione politica e giuridica caratterizzata da un “vuoto 
politico”, ovvero dall’assenza dello Stato in quanto realtà 
politico-giuridica unitaria ed assistita da un apparato 
amministrativo e coercitivo568. Non esiste, quindi, una struttura 
forte e bene organizzata, capace di garantire l'ordine pubblico, 
la sicurezza sociale, la stabilità dei commerci e la certezza 
delle situazioni giuridiche poiché l’apparato centrale è molto 
debole e non riesce a rendere esecutiva la propria volontà. Di 
qui l’intervento supplente di altri poteri che si appropriano 
della funzione pubblica spontaneamente e nei fatti oppure per 
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delega dall’alto569. In particolare, il potere economico si 
impossessa di prerogative pubbliche quali la funzione 
giurisdizionale sulle terre privatamente possedute,  la difesa 
militare del territorio e l’esazione delle imposte, arrivando a 
non rendere più distinguibile la dimensione privatistica da 
quella pubblicistica. A loro volta i poteri periferici (ad esempio 
i Conti ed altri potentes laici ed ecclesiastici) sono costretti a 
delegare parte dei propri privilegi, anche mediante l’uso 
dell’istituto feudo-vassallatico, ad altri soggetti maggiormante 
radicati nel territorio.  
Allo stesso modo, nel Medioevo politico è assente il 
concetto di sovranità strettamente connessa a quello di 
Stato570: ad una volontà assoluta ed astratta che non tollera 
alcuna limitazione da parte del diritto positivo, validamente 
legittimata solo per la sua forma e non per il suo contenuto, si 
sostituisce l’autonomia delle singole organizzazioni 
politiche571.  
Proprio l'assenza di saldi poteri pubblici aprì la strada al 
proliferare delle consuetudini che diventarono la fonte 
primaria del diritto, ruolo, un tempo, ricoperto dalla legge.  
Spesso le consuetudini erano estremamente frammentate 
perché differenti da luogo a luogo;  il frazionamento del diritto 
giunse al massimo grado nel corso dei secoli X e XI, per i 
quali una tradizione storiografica ha usato la formula di “età 
                                                
 
569 S. GENSINI, Vita religiosa e identità politiche: universalità e 
particolarismo nell’Europa del tardo Medioevo, Pisa, 1998, 120 ss. 
570 P. GROSSI, L’Europa del diritto, Roma-Bari, 2007, 11-16. 
571 M. MONTANARI, Storia medievale, cit., 156 ss.; GROSSI, ivi, cit., 13-
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del particolarismo572.” Si passò, dunque, da consuetudini di 
stirpe, uguali per tutti i componenti di un popolo e legate alle 
tradizioni di esso, come le belagines dei Goti, le cadarfide dei 
Longobardi, il diritto romano delle popolazioni latine, a 
consuetudini locali, vincolanti per tutti coloro che abitavano in 
uno stesso posto, maturate dalla convivenza di uomini di stirpe 
diversa e spesso innovatrici rispetto alle tradizioni giuridiche 
delle singole etnie.  
Anche il fenomeno consuetudinario, però, aveva i suoi 
limiti: là dove la legge scritta avesse proclamato il proprio 
primato, la consuetudine non poteva operare in contrasto con 
essa. Inoltre a quest’ultima non era nemmeno consentito 
derogare ai canoni etici del cristianesimo573. 
Nell’VIII sec. venne introdotto in Italia il sistema feudale574 
ad opera di Carlo Magno575. Esso diventò sempre più 
importante dopo il IX secolo e conobbe il suo massimo 
sviluppo nei secoli XI-XII, arrivando oltre la Rivoluzione 
                                                
 
572 P. VACCARI, Dall’unità romana al particolarismo giuridico del medio 
evo (Italia, Francia, Germania), Pavia, 1936, 48. 
573 ivi, 52. 
574  Sulle istituzioni feudo-vassallatiche si vedano: GANSHOF, Che cos’è il 
feudalesimo?, cit., 31-36; E. CORTESE, Le grandi linee della storia 
giuridica medievale, Roma, 2000, 158; H. J. BERMAN, Diritto e 
rivoluzione, Bologna, 1998, 295; G. TABACCO, Il feudalesimo, in Storia 
delle idee politiche, economiche e sociali, 2, Torino, 1983, 55-115; G. 
WICKHAM, Le forme del feudalesimo, in Il feudalesimo nell’Alto 
Medioevo, Spoleto, 1989, 15-46. 
575 Nel 773 d. C. Carlo Magno invase l’Italia, dichiarando guerra ai 
Longobardi e, nel 774, pose termine alla dominazione longobarda in 
Italia. Nella Messa di Natale del 25 dicembre 800, all’interno della 
Basilica di S. Pietro a Roma, Carlo Magno si autoincoronò Imperatore 
davanti a Papa Leone III.  
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Francese (Regno di Sardegna)576. L’istituto giuridico del 
feudo, nella sua forma compiuta e tipica, risulta dall’unione di 
tre istituti: il vassallaggio, il beneficium e l’immunitas.  
Il vassallaggio577 consisteva in un vincolo personale di 
dipendenza attraverso il quale un uomo libero (iunior, vassus) 
prometteva fedeltà ad un altro uomo libero (senior, dominus), 
assumendo una serie di obblighi, soprattutto militari 
(servitium). Parallelamente, il signore aveva il dovere di 
proteggere e mantenere il vassus per mezzo della concessione 
di un terreno.  
Il suddetto vassallaggio si esplicava in una sorta di contratto 
privato nascente da due atti giuridici solenni: l’omaggio ed il 
giuramento di fedeltà. L’omaggio a sua volta era costituito da 
due elementi: immixtio manuum (il vassallo metteva le sue 
mani giunte in quelle del signore che vi chiudeva sopra le 
proprie) ed il volo (dichiarazione orale di volontà del vassallo 
secondo una precisa formula, alla quale anche il signore 
poteva far seguire le sue parole)578. Il rito dell’omaggio, 
quindi, simboleggiava da un lato l’autoconsegna volontaria di 
tutta la persona del vassallo al signore e, dall’altro, 
l’accettazione da parte del signore medesimo.  
                                                
 
576  Si veda M. MONTORZI, Processi istituzionali: episodi di 
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Subito dopo l’omaggio vi era il giuramento di fedeltà, con il 
quale il contratto vassallatico si perfezionava579. 
Si formò, così, un reticolo di rapporti gerarchicamente 
connessi, talmente esteso da mettere in comunicazione il 
vertice del potere pubblico con le più piccole signorie locali: 
dal re ai feudatari maggiori, da costoro ai valvassori, e poi 
ancora per uno o più gradi verso il basso580.  
Il contratto vassallatico non era ereditario ma vitalizio e 
revocabile nei casi previsti di inadempienza di una delle due 
parti; in caso di inadempienza del vassus, il feudo veniva 
confiscato o sequestrato. 
Il beneficium581 o feudo, invece, consisteva nel bene che il 
vassallo riceveva, in corrispettivo da parte del signore, in 
possesso e godimento. 
Esso, per lo più era rappresentato da un terreno 
dall’estensione variabile, ma poteva corrispondere anche ad 
una autorità (feudo di dignità), una carica o ad un diritto, ad 
esempio: diritto di ricevere i pedaggi, battere moneta, 
amministrare la giustizia, ricevere i redditi ecclesiastici 
(decime, oblazioni dei fedeli)582.  
L’assegnazione del feudo si perfezionava con la cerimonia 
della investitura che seguiva il giuramento di fedeltà e 
l’omaggio e consisteva, anch’essa, in un gesto materiale: la 
                                                
 
579 E. MAGNOU-NORTIER, Foi et et fidélité, recherches sur l’évolution 
des liens personnels chez les Francs du VIIe au IXe siècle, Toulouse, 
1972, 40-55. 
580 MONTANARI, Storia medievale, cit., 108. 
581 ivi, 107-109. 
582  MONTORZI, Processi istituzionali, cit., 473-487; ID., Moleskine 
storico-giuridico, Pisa, 2009, 27-42. 
 
 
 
188 
consegna, da parte del signore, di un oggetto simbolico (verga, 
ramo, zolla di terra, ecc.).  
Con l’investitura il vassallo era “vestito” del feudo583 ed 
aveva, in origine, il solo diritto d'uso della terra a lui concessa, 
senza facoltà di cederla ad altri con atto tra vivi né di 
trasmetterla ai discendenti in eredità. Progressivamente, però, 
questa disciplina originaria fu superata per la spinta via via 
sempre più forte dei vassalli, interessati a rafforzare i propri 
poteri e diritti sul feudo, fino ad arrivare alla costituzione del 
diritto di disposizione del feudo ed all'ereditarietà di 
quest’ultimo584. Spetterà, in seguito, alla scienza giuridica del 
XII secolo operare un'analisi sistematica del concetto di diritto 
feudale, sviluppando la teoria del duplex dominium, distinto in 
dominium directum del signore feudale e dominium utile del 
vassallo585.  
Infine l’immunitas586, la quale si accompagnava 
all’elemento personale del vassallaggio ed a quello reale del 
beneficio, prevedeva che specifici poteri pubblici quali la 
iurisdictio e l’imperium, cioè l’amministrazione della giustizia 
e la potestà di governo, venissero assunti dal vassus ed 
esercitati sulla popolazione del feudo. 
                                                
 
583  GANSHOF, Che cos’è il feudalesimo?, cit., 105. 
584 PADOA SCHIOPPA, Il diritto nella storia, cit., 64 ss. 
585 Sulla teoria del dominio diviso, E. MEYNIAL, Notes sur la formation 
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§ 3. Il mutamento del concetto di proprietà  
Il diritto romano focalizza l’attenzione sull’individuo e sulla 
voluntas di quest’ultimo e la proprietà587 è il perno di tutto il 
sistema dei diritti reali. Essa è concepita come sovranità 
individuale, potestas esclusiva del dominus che gode della più 
ampia tutela. Sono sì previsti alcuni limiti al dominium, posti 
nell’interesse pubblico o in quello dei soggetti privati588 e 
maggiormente numerosi nell’epoca giustinianea, ma ciò non 
altera la sua struttura: esso, infatti, conserva i caratteri 
dell’assolutezza, esclusività e perpetuità589. 
Più precisamente come visto il dominium può essere 
definito come lo ius utendi et abutendi: il diritto cioè di 
utilizzare il bene in modo pieno ed esclusivo. Esso non è un 
semplice istituto di diritto patrimoniale: è l'estensione dei 
poteri del pater familias sulle cose ed assolve, dunque, ad una 
funzione socio-politica. 
Proprio per non intaccare la sfera di facoltà spettanti al 
dominus fu prevista, dal diritto romano, la tipicità dei diritti 
reali. In origine non furono elaborati iura in re aliena; i primi 
a venire ad esistenza sono state la servitù di passaggio e di 
acquedotto, anch'esse considerate non tanto nel loro aspetto 
negativo, come onere o gravame per la proprietà di un fondo 
limitrofo, quanto in quello positivo, inteso come maggiore 
                                                
 
587  GROSSI, L’ordine giuridico medievale, Roma-Bari, 1995, 238; ID., Le 
situazioni reali nell’esperienza giuridica medievale, Padova, 1968, 19. 
588  CANNATA, Corso, cit.,  466-469. 
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estensione della proprietà del fondo dominante su quello 
servente590. 
La risposta medievale al problema del rapporto uomo-cosa 
segue una logica profondamente diversa sia da quella romana 
che da quella moderna, tanto che lo schema interpretativo più 
appropriato, secondo alcuni autori, non può essere quello della 
proprietà o quello dei diritti reali, bensì quello delle situazioni 
reali in cui la logica della appartenenza cede a quella della 
partecipazione591.  
Il centro dell’attenzione si sposta dall’uomo quale detentore 
di un potere sulla cosa (antropocentrismo) alla res 
(reicentrismo) ed alla sua natura oggettiva (la substantia rei e, 
soprattutto, l’utilitas rei). Infatti, quel che rileva nella società 
medievale è il possesso del bene, il rapporto effettivo con esso, 
scomparendo l'ideale classico di corrispondenza a tipi e 
modelli formali. Nasce un sistema di diritti reali fondato su 
molteplici posizioni di effettività economica sul bene: un 
numero non definito ma liberamente modellato dalla 
consuetudine. In questo modo il numerus clausus dei diritti 
reali viene a cadere, come anche la netta distinzione tra 
dominium, possessio e detentio. Come nota il Biscardi si tende 
a “fissare una nuova nozione di signoria sulla cosa, abbastanza 
ampia da poter comprendere tutti i rapporti economicamente 
analoghi alla proprietà in senso classico, e questa nozione è 
possibile solo a patto di generalizzare e materializzare, come 
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qui avviene, il concetto stesso di proprietà, spogliandolo delle 
sue note caratteristiche”592. 
L'individuo, come soggetto giuridicamente capace, titolare 
di diritti e doveri, ha un ruolo marginale. Sono le società 
intermedie ad acquistare importanza, entità mediatrici tra Stato 
e persone che assurgono al rango di veri e propri ordinamenti 
giuridici ed ottemperano a quei doveri che lo Stato è incapace 
di adempiere. Fondamentale valore assumono i comuni e le 
corporazioni poiché sono soprattutto queste istituzioni che 
tentano di fare fronte a nuove problematiche,  tipiche di una 
realtà profondamente mutata rispetto a quella alto medievale. 
Esse emanano gli statuti: atti vincolanti per tutti coloro che 
risiedono su un certo territorio o che fanno parte di una 
determinata corporazione593. 
Nel XII secolo ritorna in auge lo studio del diritto romano, 
prendendo vita una dottrina “romanistica”, una scientia iuris 
che si dedicherà alla riscoperta ed all'interpretazione del diritto 
romano classico. Anche se la base degli studi dei dottori 
medievali era il diritto romano, non si sviluppò, però, un 
“diritto romano-barbarico”, ma un diritto medievale, 
congeniale ai tempi e funzionale alla risoluzione di problemi 
tipici di tale società. 
Quanto detto vale anche per il concetto di proprietà: i 
doctores ed i teologi lo elaborarono partendo dall’analisi del 
Corpus iuris civilis giustinianeo, non potendo evitare, però, di 
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essere influenzati dalla nuova realtà giuridica, politica, 
economica e sociale594. 
La maggior parte dei canonisti e dei civilisti (Irnerio, 
Giovanni Bassiano, Piacentino, Alberico da Rosate, Bartolo, 
Baldo) riteneva che la proprietà privata fosse un istituto iuris 
gentium595  e non iuris civilis e, quindi, non poteva essere alla 
mercé del Principe. Tuttavia, l’obiezione fu superata 
sottolineando il fatto che non bisogna confondere tra l’origine 
di essa ed i modi di acquisto e di trasferimento, previsti e 
disciplinati da un particolare ordinamento civile. 
Per avvalorare la loro teoria i giuristi medievali si 
collegarono al pensiero di Gaio. Secondo quest’ultimo il 
diritto era ripartito in ius civile e ius gentium cioè, 
rispettivamente, diritto proprio di un determinato popolo e 
diritto comune a tutte le genti e fondato sulla naturalis ratio: 
“De iure gentium et civili. Omnes populi qui legibus et 
moribus reguntur partim suo proprio, partim communi 
omnium hominum iure utuntur: nam quod quisque populus 
ipse sibi ius constituit, id ipsius proprium est vocaturque ius 
civile, quasi ius proprium ipsius civitatis; quod vero naturalis 
ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes populo 
persequi custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure 
omnes gentes utuntur”596.  
                                                
 
594 G. GLIOZZI, Le teorie della proprietà da Lutero a Babeuf, Torino, 
1978. 
595 In particolare, sul contributo dei Canonisti si veda anche GROSSI, 
L’ordine giuridico medievale, cit., capitoli V e VII. 
596 D., 1, 1, 9. In altri giuristi, invece, troviamo una tripartizione del 
diritto: ius naturale, ius gentium e ius civile, in cui ius gentium e ius 
naturale sono contrapposti, cfr. Ulpiano (D., 1, 1, 1, 3), Trifonino (D., 12, 
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La proprietà privata, in particolare, rientrava nello ius 
gentium perchè corrispondente alla naturalis ratio e non 
istituita tramite convenzione.  
I giuristi medievali con il termine dominium designavano, di 
regola, lo ius plenum in re corporali. Talvolta, però, basandosi 
su alcune fonti giustinianee, utilizzarono anche il sostantivo 
proprietas il quale metteva maggiormente in evidenza la 
dimensione dell’appartenenza della res al proprietario. Ad 
esempio Ulpiano riferisce che si chiama dominus colui che 
“habet proprietatem, etsi usus fructus alienus sit597” Pertanto 
la proprietas o, meglio, la nuda proprietas, era il dominium 
spogliato dell’usufrutto, del godimento spettante ad un terzo. 
Per alcuni doctores, però, come, ad esempio, Baldo, 
l’appartenenza e il godimento da soli non esaurivano il 
concetto di dominium poiché quest’ultimo doveva prevedere 
anche la facoltà di disposizione: “dominium, absolute dictum, 
est plena proprietas cum alienandi potentia […] et fui 
interrogatus super hoc a domino papa”.598 
Come risaputo, non esiste nel diritto romano una 
definizione univoca di proprietà in quanto, essendo 
                                                                                                           
 
 
 
 
 
6, 64), Ermogeniano (D., 1, 1, 5): “ex hoc iure gentium introducta bella, 
discretae gentes, regna condita, dominia distincta, agris termini positi, 
aedificia collocata, commercium, emptiones, venditiones, locationes, 
conductiones, obbligationes institutae […]” . 
597 D., 29, 5, 1, 1. 
598  BALDUS UBALDII, In quartum et quintum Codicis libros 
Praelectiones. Lugduni, 1551, 5, De secundis nuptiis, § Illud etiam,151 v. 
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quest’ultima concepita come signoria generale su una res, non 
è caratterizzata da poteri tipici spettanti al dominius. 
I doctores medievali, però,  forzarono il senso di alcuni 
passi dei giuristi romani contenuti nel Corpus Iuri Civilis 
proprio per enucleare e legittimare una definizione di tale 
diritto. Così essi riesumarono una legge post-classica di 
Costantino599 in cui si diceva che il mandante era “suae 
quisque rei moderator et arbiter” ed applicarono tale formula 
al dominus; il significato di res, dunque, fu stravolto poiché, 
nella costituzione, esso significava non già “cosa” ma “affare”, 
“faccenda”600. In questo modo la piena proprietà venne 
designata come il diritto di fare quello che più aggrada del 
bene che ne è l’oggetto, fino al punto di attribuire al 
proprietario lo ius utendi et abutendi re sua: “[...] cum autem 
plenam potestatem quis habere dicitur, hoc significatur eum 
iure suo posse et uti et frui et ipsam rem consumere seu 
commutare et omnino id quod super ea re sibi libet facere”601 
Così, anche Azzone nelle sue opere ribadisce che il 
proprietario può fare “quidquid voluit” della sua cosa e nella 
Magna Glossa di Accursio (alias Fiorentino) ricorre spesso la 
formula secondo la quale ciascuno è rei suae moderator et 
arbiter.  
                                                
 
599 C., 4, 35, 21. 
600  V. SCIALOJA, Teoria della proprietà, cit., 1, 261. 
601 Quaestiones de iuris subtilitatibus, 20; operetta di autore ignoto, 
attribuita ad Irnerio, comparsa sui banchi delle scuole giuridiche intorno al 
1050. 
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I doctores seguirono anche altre strade per definire la 
proprietà, in particolare indicando quali sono i poteri più 
importanti o la facoltà essenziale che spetta al proprietario602.  
In un’ operetta della prima metà del sec. XII, invece, si 
legge: “si quaeratur de superficiario et emphiteoticario et 
colono an sint fructuarii, quia fruuntur utuntur, dicimus quia 
non, quia fruuntur utuntur rebus alienis, sed quomodo domini 
intelliguntur. Si enim cadunt de possessione, licebit agere 
actione in rem quod non liceret nisi quomodo domini 
intellegerentur” 603. 
In materia di feudo troviamo scritto nei libri feudorum che 
“rei autem per beneficium rectae investiturae vasallus hanc 
habet potestatem, ut tamquam dominus possit a quolibet 
possidente sibi [quasi] vendicare”604 . 
Altri giuristi, invece, preferiscono indicare l’appartenenza 
come unico elemento essenziale del dominium. Infatti, poiché 
“nell’uso comune […] e più regolarmente nel linguaggio 
romano, la proprietà è designata nei casi concreti con formule 
che pongono in rilievo più spesso il lato della pertinenza” (res 
mea est, in bonis mei est), alcuni giuristi definiscono la 
proprietà, con vuota tautologia, come quel diritto che consente 
di dire propria una cosa605. Altri ancora accentuano la piena 
facoltà di godimento, compreso lo ius abutendi, come si legge 
in un testo di un tardo giurista, François Hotman: “Dominium 
                                                
 
602 V. SCIALOJA, Teoria della proprietà, cit., 270. 
603 De verbis quibusdam legalibus, in Excerpta Codicis Vaticani Reg. 
435, in Bibliotheca iuridica medii aevi, 2, Bologna, 1892, 234. 
604 Libri feudorum, 2, 8, De investitura de re aliena facta. 
605  BONFANTE, Corso di diritto romano, cit., 2, 194. 
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est ius ac potestas re quapiam tum utendi tum abutendi, 
quatenus iure civili permittitur, nam, ut ait imperator, rei 
quisque suae est arbiter et moderator”606.  
La prima definizione organica di proprietà è elaborata da 
Bartolo: “Quaero quid sit dominium, et potest appellari 
largissime pro omni iure incorporali, ut habeo dominium 
obligationis, ut puta ususfructus […] et isto modo non assumo 
hic, sed prout dominium cadit in rebus corporalibus, et hoc 
modo loquitur titulus de acquirendo rerum dominio et instit. 
Primo ponit de rerum divisione, postea ponit de servitutibus et 
usufructu et de usu et habitatione, ut ostendat quod aliud sit 
dominium in rebus corporalibus quam in incorporalibus. Quid 
ergo est dominium? Respondeo: est ius de re corporali 
perfecte disponendi nisi lex prohibeatur […] de re corporali 
dixi ad differentiam incorporalium, in quibus non cadit 
dominium proprie” 607.  
Egli sostiene che lo ius disponendi sia il tratto caratteristico 
del suddetto diritto, indicando con il verbo disponere tutti i 
poteri del proprietario: l’uti, il frui e il disponere in senso 
proprio608. Il dominium proprium, cioè il dominio in senso 
stretto, ha ad oggetto, però, solo le cose corporali e, pertanto, 
nel caso delle servitù e dell’usufrutto, non si può parlare di 
dominium proprium ma di dominium improprium, in quanto 
sia il titolare di una servitù che il titolare dell’usufrutto non 
                                                
 
606  F. HOTMAN, s.v. Dominium, in Novus Commentarius de verbis iuris, 
F. Hotomani iurisconsulti, Basileae, 1563, 117. 
607  BARTOLI, Commentaria in primam Digesti Novi partem., Lugduni, 
1581, ad (D., 41, 2, 17 ,1) Ulpianus 76 ad ed., § Differentia, 4, 84 v. 
608  CANNATA, Corso, cit., 152. 
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sono domini rei ma domini iuris e, quindi, di una res 
incorporalis609. 
 
§ 4. La dottrina del dominio diviso ed i contratti che 
trasferiscono il dominio utile 
Nel XII secolo nacque e si sviluppò, fino a diventare il 
maggior centro giuridico d'Europa, la scuola di Bologna610, 
definita anche scuola dei glossatori per il caratteristico metodo 
di spiegazione dei testi giustinianei utilizzato dai suoi 
giuristi611. 
Frutto della dottrina della seconda metà del XII sec. è la 
teoria del dominium divisum: il dominium come potere di 
disposizione e dominium come potere di godimento. Il primo 
denominato dominium directum; il secondo dominium utile612, 
una “commoditas et utilitas”613, un “habere et frui”614. 
                                                
 
609  Si veda P. GROSSI, Il dominio e le cose, percezioni medioevali e 
moderne dei diritti reali, Milano, 1992, 87-91. 
610  O. CAPITANI (a cura di), Cultura universitaria e pubblici poteri a 
Bologna dal XII al XV secolo. Atti del convegno (Bologna, 20-21 maggio 
1988), Bologna, 1990. 
611 La tecnica della “glossa”, che tocca contemporaneamente il diritto e 
l’esegesi, originaria di Laon, è realizzata a Parigi intorno al 1210. L’etimo 
“glossa” indica “lingua puntata” (glwc'ij: punta della lingua) e sta a 
significare un’annotazione marginale o interlineare a testi biblici, letterari 
o giuridici, tipica dell’esegesi medievale. Cfr.: CORTESE, Il diritto nella 
storia medievale, 1, Roma, 1995, 27, ss. 
612 A. F. J. THIBEAUT, Über dominium directum und utile, in Veruche 
über einzelne Theile der Theorie des Rechts, Aalen, 1970, 78; GROSSI, Le 
situzaioni reali, cit., 183. 
613 G. BLANCHE, Epitome feudorum, lib. 1, tit.1, 2, in Tractatus 
illustrium jurisconsultorum, t. X, p. 1, Venetiis, 1584; G. FERRARI, 
Collectanea in usus feudorum, 5, in Tractatus, cit ., t. X, p. 2. 
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Tale costruzione giuridica è una traduzione in termini 
romanistici di un’impostazione già presente nella prassi, 
notarile e giudiziaria, dell’Alto Medioevo, soprattutto in 
relazione alla concessione di fondi rustici. Nell’Alto Medioevo 
l’ordinamento giuridico non privilegiava l’aspetto della 
titolarità formale di un diritto, ma quelle situazioni giuridiche 
che erano dotate di effettività sul piano economico. Così, 
mentre il diritto romano concepiva il sistema dei diritti reali 
come “chiuso”, rigido e strettamente limitato, per il diritto 
medievale esso era “aperto” e modellato sulla consuetudine. 
Come già evidenziato, sfumava sempre di più la distinzione 
classica fra proprietà, possesso e detenzione, diventando 
dominium e possessio termini scambievoli fin dal Basso 
Impero. Infatti, si tendeva “a fissare una nuova nozione di 
signoria sulla cosa, abbastanza ampia da poter comprendere 
tutti i rapporti economicamente analoghi alla proprietà in 
senso classico, e questa nozione è possibile solo a patto di 
genericizzare e materializzare, come qui avviene, il concetto 
stesso di proprietà, spogliandolo delle sue note caratteristiche. 
Difatti, quando la proprietà venga concepita come un diritto di 
possedere la cosa in nome proprio, senza che altri possa 
disturbarne il godimento, è manifesto che non vi ha più 
difficoltà alcuna per applicare il medesimo linguaggio al ius 
                                                                                                           
 
 
 
 
 
614 M. SILLIMANI, Tractatus super usibus feudorum, in Tractatus, cit., t. 
I, p. I, in rubr. Quid sit feudum; (Pseudo) P. DE BELLEPERCHE, Tractatus 
de feudis, in Tractatus, cit., t. X, p. II, tit. I, n. 1. 
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perpetuum al ius emphyteuticarium, alla superficie e così 
via”615. Ciò è testimoniato da molti documenti nei quali è 
evidenziato come il concessionario della terra (precarista, 
livellario, enfiteuta, ecc.), mettendo in ombra il dominus feudi, 
tendenzialmente ridotto a semplice percettore di un canone, 
poteva compiere tutta una serie di atti giuridici (vendere, 
donare, ecc.) che, nella tradizione classica, erano riservati 
all’unus dominus della cosa616 . 
La ratio di questa trasformazione si trova nella necessità di 
costruire strumenti giuridici funzionali alle esigenze 
economiche del tempo, privilegiando e tutelando l’effettivo 
imprenditore agrario piuttosto che il titolare del capitale 
fondiario. Così si consolidano “strutture come l’enfiteusi, il 
pastinato, il livello, la precaria, la parzionaria che, pur avendo 
dei precisi tratti distintivi, poggiano su una problematica 
comune che si articola in tre punti: sono tutti rapporti 
miglioratizi; tendono tutti a distendersi nel tempo; tendono 
tutti, prima o poi, in misura maggiore o minore, a divenire 
schemi imparziali traslativi di «ius in re» o comunque a 
«realizzarsi» in qualche modo.”617. Nel corso di questo 
processo il concessionario sarà elevato a possessor ed avrà 
                                                
 
615  BISCARDI, Studi sulla legislazione, cit., 293. 
616  Si veda P. S. LEICHT, Il diritto privato preirneriano, Bologna, 1933; 
ID., Storia del diritto italiano. Il diritto privato, 2, Diritti reali e di 
successione, Milano, 1960; sui contratti medievali si veda G. ASTUTI, I 
contratti obbligatori nella storia del diritto italiano, 1, Milano, 1952. 
617  GROSSI, Le situazioni reali, cit., 112. 
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azioni reali in sua tutela, un possessor che, dai doctores, sarà 
poi qualificato come dominus utilis618. 
L'elaborazione della teoria del dominium divisum prende le 
mosse dalla disputa tra Martino e Bulgaro, glossatori della 
generazione successiva ad Irnerio619 (detta dei Quattro 
Dottori), relativa all'analisi della C., 7, 25, 1 (richiamata dallo 
stesso Giustiniano in una legge successiva del 931)620. 
Come già accennato, la C., 7, 25, 1 eliminò la distinzione 
tra dominium ex iure Quiritium e l'in bonis habere, facendo 
riferimento ad un'unica nozione di dominium. Ma 
all'assimilazione terminologia non rispose un' assimilazione di 
tutela, in quanto con la rei vindicatio venne tutelato il solo 
dominium ex iure Quiritium e non anche l'in bonis habere, 
protetto quest'ultimo dall'actio Publiciana.  
Nella C., 7, 31, 1, inoltre, l'imperatore si occupò 
dell'unificazione del regime giuridico fra il suolo italico e 
quello provinciale. In precedenza come accennato si 
acquistava la proprietà di beni immobili collocati sul suolo 
italico tramite l'usucapione di due anni e quella di beni mobili 
                                                
 
618  Sui contratti agrari, in specie nell’Alto Medioevo, si vedano: S. 
PIVANO, I contratti agrari in Italia nell’Alto Medioevo, Torino, 1904; ID., 
Precarie e livelli, Torino, 1962. Si veda anche GROSSI, Le situazioni reali, 
cit., 209-220. 
619 Irnerio, o Guarnerio fu un giurista forse di origini germaniche vissuto 
nella seconda metà del secolo XI - prima metà del XII sec. ed è 
considerato il fondatore della scuola di Bologna; la tradizione gli 
attribuisce il ritrovamento dei libri del digesto poi chiamato infortiatum: 
cfr. R. BESTA, L’opera di Irnerio, in Contributo alla storia del diritto 
romano, 1, Torino, 1 1956, 54 ss.; G. MAZZANTI, Irnerio: contributo a 
una biografia, in Riv. int. dir. comune, 11, Roma, 2000, 117-183; E. 
SPAGNESI, Irnerio teologo, una riscoperta necessaria, in Studi medievali, 
42, Torino, 2001, 325-379. 
620 C., 7, 31, 1. 
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collocati sempre in suolo italico con l'usucapione di un anno. 
Per gli immobili collocati in suolo provinciale, invece, la 
possessio vel usufructus era acquistata attraverso la 
praescriptio longi temporis se colui che poteva opporsi fosse 
rimasto inerte per dieci anni inter presentes, nel caso oposto 
per per venti. Giustiniano rese operante la longi temporis 
praescriptio per tutti i fondi dell'Impero, mentre l'usucapio 
rimase come modo di acquisto della proprietà di tutti i beni 
mobili (siti in suolo italico e provinciale), ma la durata del 
tempo fu elevata a tre anni: egli, infatti, riteneva che i termini 
stabiliti precedentemente per l'usucapio fossero troppo angusti. 
Martino sostenne che le C., 7, 25, 1 e C., 7, 31, 1 
mostrassero l'intento di Giustiniano di unificare il diritto di 
proprietà. L'Imperatore, dunque, aveva fatto diventare la 
praescritio longi temporis l'unico modo di acquisto delle 
proprietà degli immobili, così esprimendosi nel passo: 1, 2, 6 
pr., delle Istituzioni621. 
Bulgaro, però, facendo riferimento alla disciplina dettata nel 
Corpus iuris civilis, notò che in caso di praescriptio molti testi 
accordavano solo una exceptio e l'actio publiciana contro un 
rivendicante che aveva a disposizione, invece, un'actio. Ciò 
                                                
 
621 I., 2, 6 pr. “[...] Et ideo constitutionem super hoc promulgavimus, qua 
cautum est, ut res quidem mobiles per triennium usucapiantur, immobiles 
vero per longi temporis possessionem, id est inter presentes decennio, 
inter absentes viginti annis usucapiantur et his modis non solum in Italia 
sed in omnia terra, quae nostro imperio gubernatur, dominium rerum 
iusta causa possessionis praecedente adquiratur”. 
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dimostrava che la praescriptio non era un modo d'acquisto del 
dominium, ma dell'effectum dominii622. 
L'insieme della vicenda è riassunto nella glossa alla Nov. 
22623. 
I seguaci della soluzione data da Bulgaro, la quale diverrà 
quella dominante, useranno il termine dominium utile invece 
che effectum dominii, alludendo all'actio utilis che poteva 
essere esperita da tale dominus contro terzi. Il primo ad 
utilizzare tale espressione potrebbe essere stato Giovanni 
Bassiano, discepolo di Bulgaro e maestro di Azzone. Si può, 
dunque, asserire che “dominium utile sine effectus dominii”624; 
“utilis, id est efficax”625. 
Il dominium utile non è un dominium formale, ma fa 
riferimento all'aspetto dinamico ed effettivo del dominium , al 
diritto di godere di un bene. Inoltre è basato, come già detto, 
sull'effettività del contingente, essendo un diritto instabile se 
comparato con la nozione tradizionale di proprietà, poiché 
                                                
 
622 E. M. MEIJERS, Sommes, lectures et commentaires (1100 à 1250), in 
Etudes du histoire du droit, Leyde, 1959, 3, 222-223; P. TORELLI, Glosse 
preaccursiane alle Istituzioni. Nota seconda: Glosse di Bulgaro, in Scritti 
di storia del diritto italiano, Milano, 1959, 122-124. 
623 La glossa citata si riferisce alle parole iniziali della Nov. 22, che nelle 
edizioni del Codex glossato era inserita nel titolo de bonis maternis et 
maternis generis, dopo la prima costituzione del titolo. Il titolo de bonis 
maternis, cit., era, nelle edizioni glossate C., 6,5 9, mentre nell’edizione 
critica di Krüger era C., 6, 60. 
624 Per questa equiparazione si vedano soprattutto i seguenti testi: Glossa, 
ad Insti. De usucapionibus et longi temporis praescriptionibus (I., 2, 6, 1), 
§. 1, glo. Dominia rerum; ad l. Traditionibus, C. de pactis (C., 2, 3, 20), 
glo. Et usucapionibus; ad ath. Nisi tricennale, C. de bonis maternis (C., 6, 
60), glo. Dominus; ad l. Minor §. Si servus, ff. de evictionibus (D., 21, 2, 
39, 1), glo. Supererit. Per un riferimento: Corpus iuris civilis cum Accursii 
Commentariis e Doctissimorum Virorum Annotationibus, Venetiis 1569. 
625 Si veda Glossa, ad l. Si cui aqua §. Denique, ff. De aqua pluvia 
arcenda (D., 39, 3, 1, 12), glo. Quasi servitus. 
 
 
 
203 
potrebbe non sorgere se il dominus non compisse gli atti di 
concessione in godimento che sono la sua fonte. Ove sia sorto, 
inoltre, è condizionato alla scadenza contrattuale, alla revoca 
della concessione ed alla morte del concessionario. 
Non esiste più, dunque, un'unica tipologia di dominium, ma 
all'interno di esso nascono nuove forme ed istituti concorrenti 
che prendono anch'esse il nomen di dominium, sebbene “sub 
diversa consideratione” e “ sub diverso respectu”626. 
Anche i commentatori (XIV e XV sec.) riprendono la 
distinzione tra dominium directum e dominium utile, 
sostituendo all'equazione dei glossatori dominium utile - 
effectus dominii la più chiara uguaglianza dominium utile - 
dominium in effectu. 
Bartolo, dopo aver enucleato la definizione di proprietà, 
poc’anzi analizzata, così prosegue: “Quaero quotuplex est 
dominium” e risponde: “duo sunt” (directum et utile), e poi 
“quaero utrum utile dominium sit unicum vel plura? 
Respondeo: plura627”. La sua definizione di proprietas, quindi, 
concerne ogni genere di dominio, sia il diretto sia l’utile, ed 
ogni genere di dominio utile. Il fatto stesso che essa sia inserita 
in un discorso in cui si parla di una pluralità di proprietà è già 
sufficiente a segnare un netto distacco dalla concezione 
romana del dominium.  
L’elaborazione matura del concetto di dominio diviso 
(dominio diretto e utile) e, più in generale, della sistematica 
delle situazioni reali, è testimoniata dal seguente passo di 
                                                
 
626 GROSSI, Le situazioni reali, cit., 124 ss. 
627 BARTOLI, Commentaria in primam Digesti Novi partem, cit., 
Ulpianus 76 ad ed., § Differentia, cit. 
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Baldo sulla scorta del sistema dei dominia di Bartolo, il quale, 
pur riferendosi specificamente al tema dell’alienazione delle 
cose ecclesiastiche, può essere esteso ad ogni tipo di res ed 
assumere, così, una portata generale: “Ultra Doctores 
materiam istam ordino sic: quia cum ista authentica tractet de 
alienatione, in primis dicamus, quod in temporalibus est 
considerare plura principia. Quoddam est principium, quod 
dicitur proprietas. Est autem proprietas principale dominium, 
cuius alienatio est alienatio propriissime [...] Secundo est 
considerare utile dominium, et istud est duplex, quia quoddam 
est quod directo dominio subordinatur et oritur ab eo, ut 
dominium rei emphyteuticae etiam feudatarii, et si hoc 
transfertur, dicitur alienatio, [...] Tertio est considerare 
usumfructum, et hoc si transferatur dicitur etiam quaedam 
alienatio, [...] Quarto est considerare ius utendi, et idem per 
eundem. Quinto est considerare possessionem, ut hic, si 
possessio est iusta etiam circumscripto dominio, dicitur 
quaedam alienatio, [...] Sexto est considerare usum facti magis 
provenientem ex permissione domini quam ex natura 
possessionis, [...] et hic, si ista commoditas transfertur ad 
longum tempus, licet proprie non sit alienatio, tamen habet ibi 
materiam prohibitam in loco alienationis, ne committatur 
fraus”628.  
Questa sistemazione di Baldo ha le caratteristiche di un 
continuum ai cui estremi troviamo, da un lato, la proprietas, 
un vincolo formale di appartenenza, e, dall’altro, l’usus facti, 
                                                
 
628  BALDI UBALDII, Commentaria. In primum, secundum & tertium 
Codicis libros. Augustae Taurinorum, 1576, 1, De sacrosanct. eccl., in 
Auth. Hoc ius porrectum, 27 v.. 
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una situazione di fatto e, dunque, informale, di godimento 
immediato della cosa la quale, nel diritto romano è considerata 
invece un  caso di semplice detenzione, non idoneo a far 
sorgere uno ius utendi. Baldo, invece, considera anche questo 
usus facti  una alienatio, cioè un atto diminutivo del 
patrimonio di un soggetto se prolungato nel tempo. Ed è 
proprio il godimento immediato della res per un tempo 
prolungato che apporta normatività  al semplice esercizio del 
godimento, facendo acquistare al rapporto giuridico 
un’efficacia reale e non più personale  
Baldo, come tutti i doctores medievali, cerca nel testo 
giustinianeo la legittimazione del proprio discorso prendendo 
le mosse da una costituzione di Giustiniano in tema di 
proprietà dei beni dotali: C., 5, 12, 30629 . 
In tale costituzione si afferma che il dominium del marito 
sui beni in questione è più dovuto ad una “subtilitas legum” 
che alla “rei veritas” e che la moglie ha, se non de iure, 
almeno naturaliter il dominium su di essi: dunque, ecco che si 
palesano due tipologie di dominium sugli stessi beni.  
Partendo da queste considerazioni, il giurista arriva ad 
elaborare una sua teoria in tema di dominium: “Quadruplex 
est dominium, scilicet vendicationis quo possumus rem 
vendicare ab alio detinente […]; dispositionis, idest de quo 
                                                
 
629 C., 5, 12, 30: “in rebus dotalibus sive mobilibus sive immobilibus seu 
se moventibus, si tamen extant, sive aestimatae sive inaestimatae sint, 
mulierem in his vindicandis omnem habere post dissolutum matrimonium 
praerogativam et neminem creditorum mariti, qui anteriores sint, sibi 
potiorem causam in his per hypothecam vindicare, cum eaedem res et ab 
initio uxoris fuerant et naturaliter in eius permanserunt dominio. Non 
enim quod legum subtilitate transitus earum in mariti patrimonium 
videtur fieri, ideo si veritas deleta vel confusa est”. 
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possumus disponere et alienare pro libito voluntatis […]; 
plenae possessionis; […] et dominium fruitionis de quo hic 
loquitur, quia dote promiscue utuntur vir et uxor, unde 
dominium mulieris non est absorptum sed remanent reliquie 
eius propter fruitionem et utilitatem dominii”630.  
Egli individua nel  dominium directum il potere di 
disposizione del bene tutelato dall'azione di rivindica. Accanto 
a questo dominium tipico, però, ne emerge un altro 
caratterizzato dalla fruitio, cioè dal potere di godimento: l'usus 
rei. 
Il marito ha, dunque, sui beni dotali il dominium directum 
consistente nel potere di disporre di essi, ma la moglie, 
percependo l'utilitas dominii, ha il dominium fruitionis. 
Per dare forza alla sua tesi Baldo fa riferimento anche allo 
ius gentium secondo il quale il dominium, in origine, era 
caratterizzato dall'usus rei e chi usufruiva di un bene era 
considerato dominus di esso. Solo in seguito si è fatto 
riferimento anche alle causae dominii, frutto di una serie di 
costruzioni logiche e formali631. 
Il dominium diventa uno schema molto ampio e dai 
contorni sfumati, un fenomeno atipico. È a questo punto 
che i giuristi iniziano a chiedersi quante siano le tipologie di 
dominium e rispondono che esso è triplex, quadruplex, 
                                                
 
630  BALDI UBALDII, In quartum et quintum Codicis libros Praelectiones, 
cit., , 5, De iure dotium, in In rebus, 168. 
631 BALDI UBALDII, In quartum et quintum Codicis libros commentaria, 
Venetiis, 1577, ad. l. In rebus, C. de jure dotium (C., 5, 12, 30), n. 15. 
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multiplex632: al quesito “utrum dominium utile sit unicum vel 
plura?” rispondono, senza esitazione, “plura”633. 
In particolare Bartolo, e con lui molti altri giuristi634, 
risponderà così: “Debetis scire quod tria sunt dominia, 
directum et utile et quasi dominium”635. 
Inizialmente (sec. XII-XIII) la categoria del quasi dominium 
era eterogenea perché sintomo di una elaborazione teorica 
ancora in transizione. Infatti era considerato quasi dominus 
non solo chi, in buona fede, avesse acquistato un bene dal non 
dominus e non fosse ancora riuscito ad usucapirlo per difetto 
di tempo (cioè chi poteva fruire dell’actio Publiciana), ma 
anche il superficiario, l’enfiteuta, il vettigalista ed altri titolari 
di situazioni reali atipiche. Dunque il quasi dominium era 
                                                
 
632 BARTOLI, Commentaria In secundam Digesti Veteris partem, 
Venetiis, 1585, ad l. Minor §. Si servus, ff. De evictionibus, n. 4: “Debetis 
scire quod tria sunt dominia, directum et utile et quasi dominium quod 
competit ei qui habet publicianam”. Cfr. anche C. N. S. WOOLF, Bartolus 
of Sassoferrato. His position in the history of medieval political thought, 
Cambridge, 1913. 
633 BARTOLI, Commentaria In primam Digesti Novi partem, cit., n. 6; 
GROSSI, Le situazioni reali, cit., 172. 
634 Ad esempio, Dino del Mugello, giureconsulto toscano del 1200: DYNI 
DE MUXELLO, Tractatus de actionibus, in De actionibus tractatus 
clarissimorum iurisconsultorum, Lugduni, 1568, §. Sed istae, n. 19 ss. 
(fol. 162): “Modo restat videre utrum publiciana detur ratione dominii 
utilis vel quasi dominii. Dicunt quidam, et videtur mihi quod in ista 
opinione sit Rofred. Et Glossa in lege Cum postularem damni infecti, ff. 
de damno infecto [D., 39, 2, 44, 1], et dicunt quod ille qui habet utile 
dominium, sicut enim dominium directum competi ex causa rei venditae 
sic utile ex causa pubblicianae. In veritate non intelligunt quod dicunt... 
Ideo vos habetis dicere quod tria sunt dominia, quorum unum non est 
alterum: dominium directum, utile et quasi dominium. Propter directur 
datur directa rei vindicatio, propter utile utilis ut quia emphyteuta, 
superficiarius vel qui praescripsit spacio X vel XX annos. Qui habet quasi 
dominium habet publicianam. In hoc non erretis, licet aliquando viderim 
multos errare”. 
635  BARTOLI, Commentaria In secundam Digesti veteris Partem, cit., 21, 
De evictionibus, 39, § Si servus, 150 v. 
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considerato una sorta di proprietà formalmente imperfetta ma, 
comunque, una proprietà, e si confondeva con il dominium 
utile. 
Successivamente, invece, il quasi dominium diventò 
esclusivamente la situazione giuridica di colui che aveva 
acquistato un bene in buona fede dal non dominus senza averlo 
potuto usucapire per mancanza di tempo e, parallelamente, si 
distinse nettamente il quasi dominium, difeso dall’actio 
Publiciana, dal quello utile tutelato, invece, dalla rei 
vindicatio utilis. 
Il dominio utile nasce quando il godimento (l’uti frui) in 
nome e per conto del proprietario diventa un potere di 
godimento iure proprio e ciò è possibile quando l’uti frui, il 
contatto immediato e diretto con la res, acquista stabilità ed 
autonomia grazie al  trascorrere del tempo. Ed è a questo punto 
che il dominio pieno ed escluso si smembra in dominio diretto 
e dominio utile. Il dominio utile, infatti, “è caratterizzato da un 
contenuto di godimento che ha una sua autonomia rispetto al 
proprietario formale del bene: o è l’ordinamento che 
costruisce, mediante rapporto a lunga durata, intorno al 
concessionario una sfera sufficientemente larga di poteri, come 
per l’enfiteuta, il feudatario, il precarista, il superficiario; o è la 
semplice durata del rapporto che, rendendo effettiva una 
situazione di fatto sul bene, gli conferisce per ciò stesso 
autonomia; è il caso della locazione che, se a breve tempo, è 
traslativa nel conduttore di un semplice stato di detenzione, se 
a lunga durata, è traslativa in lui di una situazione 
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concordemente definita dagli interpreti […] di dominio 
utile”636.  
Il dominium, dunque, nella dottrina medievale, perde gran 
parte delle sue valenze etico-politiche, proprie della 
concezione romana, per diventare uno strumento pratico e 
funzionale alle esigenze economiche del tempo. In questa 
prospettiva il dominium utile è un potere di godimento iure 
proprio, mentre al dominus directus spetta solo l’appartenenza 
formale. Inoltre, il dominium directum inerisce alla persona, è 
un diritto soggettivo, mentre il  dominium utile inerisce alla res 
ed alle sue esigenze.  
Il fatto che il dominium utile fosse considerato una proprietà 
autentica è confermato anche dai vari poteri che spettavano al 
dominus utilis. Infatti a quest’ultimo e non al dominus directus 
era riconosciuta la facoltà di rivendicare e fare proprio il 
tesoro; di acquistare i frutti naturali per separazione e non già 
per percezione, come l’usufruttuario, o per tradizione, come il 
locatario; di costituire servitù ed altri diritti reali sulla res; di 
esercitare la rei vindicatio utilis e non la semplice actio 
confessoria come l’usufruttuario. 
Il sistema medievale dei diritti reali contrappone la 
categoria dei dominia a quella delle servitutes.  Sono 
considerati dominia non solo il dominium directum e quello 
utile, ma anche il possesso ed alcuni iura in re aliena: 
l'enfiteusi, la superficie, la precaria, il livello, le concessioni 
fondiarie a lungo termine, la locazione a lungo termine.  
                                                
 
636  GROSSI, Le situazioni reali, cit., 187. 
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Nel XIV sec., inoltre, il feudatario veniva ormai considerato 
dominus utilis ed il signore concedente dominus directus: 
infatti l’investitura feudale, originariamente ritenuta atto di 
trasmissione di un possesso e godimento temporaneo e 
revocabile, aveva acquistato forza di atto costitutivo di un 
diritto reale spettante al beneficiario. E proprio in quanto 
dominus poteva, quest’ultimo, utilizzare l’actio rei vindicatio 
utilis come strumento di tutela processuale637. 
Le tipologie di proprietà suddette, però, sebbene presentino 
caratteristiche diverse, hanno un elemento comune: il 
godimento diretto del dominus sulla res corporalis.  
Le servitù prediali e personali638, invece, non sono mai 
elevate a dominia, ma restano semplicemente iura in re aliena. 
Infatti, come dice la glossa anonima639 alla l. Servitutes 
praediorum640, la differenza tra superficiari ed enfiteuti, da un 
lato, e tra titolari di una servitù prediale, dall’altro (più in 
generale, tra titolari di una tipologia di dominium e quelli di 
una servitù), sta proprio nella diversa natura giuridica. Infatti i 
primi, e solo i primi, avendo un dominium utile, possono 
                                                
 
637  GROSSI, Il dominio e le cose, cit., 112. 
638 I doctores medievali, però, non hanno analizzato sistematicamente e 
separatamente le servitù prediali da quelle personali. 
639 Ad l. Servitutes praediorum, glo. In solo, Venetiis, 1487-89, rist. 
Anast. Augustae Taurinorum, 1968 ss.: “potest intellegi, idest alie rustice 
servitutes et alie urbane, vel varius alie in solo idest proprietate soli et 
alie in superficie, ut infra, de superficiebus l.I.§.fi.; dicam tunc ab ipso 
superficiario constitui; idem in emphyteota, quia sunt quasi domini, licet 
quidam dicant quod ipse superficiarius non constituat sed verus dominus 
in solo cuius superficies est alterius, quasi ipse, cum habeat servitutem, 
alii cedere non possit [...]. Sed certe non est servitus quam habet 
superficiarius sed dominium utile ipsius superficiei, quod est contrarium 
servituti, cum sua res nemini serviat”. 
640 D., 8, 1, 3 
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costituire sulla cosa oggetto di tale diritto iura in re aliena, 
cioè servitutes; cosa che non è ammessa per i secondi in 
quanto, in base ad un noto brocardo, “servitus servitutis esse 
non potest”. La servitus, sia prediale che personale, quindi, è 
una res incorporalis, e ciò è sufficiente a collocarla al di fuori 
del dominium, il quale fa riferimento ad una res corporalis 641. 
Sulla base di un frammento di Marciano642, anche 
l’usufrutto643 è fatto rientrare, a pieno titolo, nella categoria 
delle servitutes. Esso è ritenuto una forma quaedam relativa ad 
una certa entità corporea ma che non riesce ad eliminare la sua 
natura incorporea poiché non può modificare la rerum 
substantia644. 
Le fonti romane sulle quali si basano gli interpreti 
medievali, però, cadono talvolta in contraddizione. L’usufrutto 
è indubbiamente qualificato come diritto su cose altrui645 e 
ricompreso nella categoria delle servitutes646; le sue 
                                                
 
641 Lib. Septimus – De usufructu et quemadmodum quis utatur fruatur-
Rubrica, in BESTA, L’opera d’Irnerio, cit., 85. 
642 D., 8, 1, 1. 
643 Nella prassi altomedievale il ricorso all’usufrutto appare costante, 
specie in due campi specifici: il legato d’usufrutto a favore della moglie, 
nel caso che sopravviva al de cuius, e la donatio reservato usufructu, 
effettuata a scopo pio da fedeli, laici o ecclesiastici, alla Chiesa o ad un 
monastero. 
644 I., 2, 2 : “Est ius idest servitus et per hoc patet quod non loquitur de 
ipsis fructibus fundi, qui sunt corporales, imo de iure utendi...Sicque per 
hoc verbum, scilicet quia expono ius idest servitus removetur vasallus, 
superficiarius et qui alias utile dominium habet. Item hoc ius est 
personale, quia cum persona extinguitur...item est forma quaedam a 
proprietate separata cum apud unum possit esse proprietas, apud alium 
usufructus...Ius autem quod dominus fundi habet in fructibus percipiendis 
est cum causa idest cum proprietate”. 
645 D., 7, 1, 1. 
646 D., 8, 1, 1. 
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caratteristiche sono radicalmente opposte a quelle della 
proprietà: temporaneità, intrasmissibilità mortis causa ed inter 
vivos, immodificabilità sostanziale della res oggetto del diritto 
a cominciare dalla sua destinazione economica, dipendenza dal 
dominium. Non mancano, però, passi che qualificano 
l’usufrutto come pars dominii647, anche se in altri tale 
impostazione viene respinta. Il problema è prontamente risolto 
precisando il significato di pars dominii: l'usufrutto può 
essere considerato pars dominii solo in relazione alla 
pienezza di godimento di cui l'usufruttuario è titolare, 
proprio come un dominus. Dunque il termine pars non è da 
intendere come frazione di un tutto,  partecipazione della 
parte al tutto, ma somiglianza tra la condizione del 
proprietario e quella dell’ usufruttuario648. 
L’usufrutto, in definitiva,  non rientra nella categoria dei 
dominia e non può nemmeno essere considerato dominium 
utile poiché il rapporto tra usufruttuario e bene è radicalmente 
diverso da quello intercorrente tra dominus e res: pur essendo 
identico il contenuto economico, infatti, i poteri 
dell’usufruttuario non sono né autonomi, né stabili, né 
durevoli. Inoltre l’usufruttuario non è tutelato, come il 
dominus, dall’actio rei vindicatio, ma da un’actio 
confessoria649.  
In conclusione, la proprietà, non è più intesa, nel periodo 
medievale, come sintesi di poteri, ma come somma di facoltà 
                                                
 
647 D., 45, 1, 58; D., 21, 2, 49; D., 7, 1, 14: “Usus fructus in multis 
casibus pars dominii est […]”. 
648 GROSSI, Il dominio e le cose, cit., 55 ss. 
649  ivi, cit., 62 ss. 
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giuridicamente autonome ed indipendenti: il potere di 
disposizione, corrispondente alla substantia rei (dominium 
directum), e quello di godimento, corrispondente, invece, alla 
utilitas rei (dominium utile). Questi poteri, solo 
occasionalmente spettanti ad una stessa persona, a certe 
condizioni generano, grazie al loro essere separati e non fusi, 
dominia diversi sullo stesso bene650. 
 
CAPITOLO IX  
LA PROPRIETA' ALL'EPOCA DEL RINASCIMENTO 
GIURIDICO 
§ 1. verso la proprietà moderna 
Il diritto moderno nasce tra il 1400 e ed il 1500 in un 
contesto culturale, religioso, economico e politico 
profondamente diverso da quello medievale651. Tuttavia, la 
costruzione del nuovo ordine giuridico giungerà a compimento 
solo nel tardo Settecento, con la Rivoluzione francese prima e 
con l’emanazione del Code Civil poi; si tratta, dunque, di un 
lungo processo di transizione in cui le reliquie dell’ordine 
giuridico medievale non scompaiono di colpo ma mostrano 
una persistente vitalità e coesistono con nuove idee.  
 I tempi del cambiamento dello ius non sono i medesimi per 
ogni sua branca. Infatti, mentre il diritto pubblico troverà il suo 
                                                
 
650 P. GROSSI, La proprietà e le proprietà nell’officina dello storico, 
Napoli, 2006, 76-83. 
651 ID, L’Europa del diritto, cit., 83-87. 
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innovatore già nel tardo Cinquecento con l’opera di Bodin652, 
la modificazione del diritto privato ed, in particolare della 
proprietà e del contratto, sarà molto più lenta, in quanto è 
proprio all’interno di quest’ultimo che traspaiono i valori, 
anche giuridici, caratterizzanti una determinata civiltà. 
 Nel corso di questo periodo saranno ripensate e 
radicalmente cambiate le concezioni medievali su cruciali 
questioni giuridiche: il rapporto tra il Principe ed il diritto, 
quello tra ius commune e ius proprium, le fonti del diritto, il 
ruolo dei giuristi (doctores e magistrati), il rapporto tra diritto 
canonico e diritto civile, tra etica, politica e diritto, nonché i 
principali istituti giuridici riguardanti i beni e le persone653. 
Infatti, tra il XV ed il XVI sec. si verificarono avvenimenti di 
fondamentale importanza che influenzarono l’esperienza 
giuridica.  
In primo luogo, la rivoluzione dell’Umanesimo654, secondo 
la quale il singolo uomo ha una spiccata vocazione 
improntatrice nei confronti della natura e della società. Si tratta 
di una mentalità antropocentrica che, pian piano sostituisce, 
capovolgendola, quella teocentrica e reicentrica propria della 
                                                
 
652 Jean Bodin, filosofo e giurista francese del VI secolo, si impegnò a 
razionalizzare il diritto romano in modo che apparisse come un diritto 
universale positivamente attuato: cfr.: J. BODIN, I sei libri dello Stato, 3, 
Torino, 1988, 103 ss. 
653 Si vedano: M. CARAVALE, Storia del diritto nell’Europa moderna e 
contemporanea, Bari, 2012; E. SPAGNESI, Percorsi storici del diritto in 
Italia. L’Età moderna, Pisa, 2010. 
654 F. WIEACKER, Privatrechtsgeschischte der Neuzeit unter besonderer 
Berücksichtigung der deutschen Entwicklung, 2, Göttingen, 1967, 202-
206.; P. G. STEIN, Il diritto romano nella storia europea, Milano, 2001, 
92-97. 
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civiltà medievale; essa sarà la base della nuova concezione 
della proprietà.  
In secondo luogo, la riforma protestante, la cui origine è 
dovuta al frate agostiniano Martin Lutero655. L’ideologia alla 
base della riforma è in sintonia con la prospettiva umanistica 
generale poiché tende a liberare il singolo fedele dalle 
gerarchie ecclesiastiche, ritenendolo capace di un colloquio 
solitario ed immediato con la divinità. Anche la riforma 
luterana avrà, direttamente o indirettamente, conseguenze 
giuridiche rilevanti. Basti pensare che tra i libri bruciati sul 
sagrato della cattedrale di Wittenberg vi era il Corpus iuris 
canonici, Considerato il segno della degenerazione morale e 
temporale della Chiesa di Roma656. 
 In terzo luogo, la scoperta dell’America (1492), la quale 
avrà conseguenze politiche, culturali ed economiche enormi. 
In particolare, grazie all’immenso ampliamento dei traffici 
commerciali e della circolazione della moneta, la struttura 
economica acquista una dimensione, quantitativa e qualitativa, 
più spiccatamente mercantile. Il nuovo mercante- 
imprenditore, infatti, è assai diverso da quello medievale, 
ancora irretito dai vincoli comunitari e condizionato da quelli 
clericali in tema di accumulazione della ricchezza e di usura. 
Nasce, invece, un homo oeconomicus nuovo, sempre più 
legato alla sola logica autonoma della propria attività 
                                                
 
655 La data di inizio ufficiale della riforma protestante coincide con la 
pubblicazione delle 95 tesi di Martin Lutero, affisse sulla porta della 
Cattedrale di Wittenberg, mercoledì 31 ottobre 1517. 
656 GROSSI, L’europa del diritto, cit., 88-90. 
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economica657; una logica legittimata socialmente e 
religiosamente dalle correnti calviniste e che è, 
oggettivamente, in sintonia con lo “spirito” del capitalismo 
nascente658. La scoperta dell’ America porta, inoltre, alla 
nascita del nuovo diritto internazionale le cui basi furono 
gettate dal giurista Ugo Grozio (fine VI sec. - metà VII 
sec.)659. 
 In quarto luogo, lo sviluppo delle nuove scienze della 
natura660 che scalzeranno il peso dell’auctoritas esaltando, 
invece, quello dei dati dell’esperienza e della sperimentazione. 
Ciò avrà un grande impatto anche sulla scienza del diritto 
poiché quest’ultimo non sarà più considerato come la scienza 
per eccellenza e dovrà uniformare la propria metodologia a 
quella vincente delle scienze naturali. 
In quinto luogo, infine, la formazione dello Stato moderno 
nel periodo compreso tra il XVI ed il XVIII secolo, un 
processo che si realizzerà in vari modi e tempi nei diversi 
paesi europei e che vedrà come protagonista la monarchia 
nazionale francese661.  
Lo Stato moderno è “precisamente caratterizzato dalla 
restaurazione dell’autorità dei sovrani, dalla ricostituzione di 
un forte governo accentrato, da nuove forme di controllo e di 
intervento diretto nell’amministrazione periferica, e dalla 
                                                
 
657 ivi, 85-86. 
658 G. POGGI, Calvinismo e spirito del capitalismo, Bologna, 1984. 
659 A. CASSI, Ius commune tra vecchio e nuovo mondo, Milano, 2004. 
660 GROSSI, L’Europa del diritto, cit., 87. 
661 Si vedano: G. ASTUTI, La formazione dello Stato moderno in Italia, 
Torino, 1967; M. FIORAVANTI (a cura di), Lo Stato moderno in Europa, 
Bari,  2011. 
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conseguente graduale riduzione delle signorie, delle 
giurisdizioni, dei privilegi della feudalità. Lo sviluppo di nuovi 
ordinamenti militari e finanziari, l’esautoramento dei vecchi 
parlamenti feudali, la formazione d’una nobiltà di servizio o di 
toga, costituita dagli ufficiali e funzionari dipendenti dal 
governo reale, in massima parte di estrazione borghese, 
determinano la decadenza della feudalità, e soprattutto 
dell’alta nobiltà, spogliata di ogni effettivo potere di governo e 
giurisdizione, ridotta a nobiltà di corte, impoverita dalle 
esigenze di fasto della costosa vita nella Capitale, proprio 
quando le rendite dei grandi possessi fondiari appaiono sempre 
più modeste di fronte alle ricchezze rapidamente accumulate 
dalla borghesia industriale e commerciale”662.  
Comunque, il regime feudale continuò a sopravvivere a 
lungo: in Francia, ad esempio, fu abolito definitivamente solo 
con la legge del 17 luglio 1793.  
Con il progressivo consolidamento dello Stato moderno 
cambia gradualmente anche il rapporto tra il Principe ed il 
diritto, in quanto il potere politico tende a disciplinare sempre 
più settori della società con lo strumento giuridico. Sul piano 
delle fonti del diritto ciò si traduce in una tendenziale 
gerarchizzazione che vede al vertice la legge, mentre la 
consuetudine viene prima messa per iscritto e poi relegata 
all’ultimo gradino di tale gerarchia. 
 Il diritto, inoltre, si nazionalizza: nascono, quindi, i vari 
“diritti nazionali” e, pertanto, decade lo ius commune. Di 
                                                
 
662 G. ASTUTI, s.v. feudo, in Enciclopedia del diritto, XVII, Milano, 
1968, 305-306. 
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conseguenza, con il passaggio da un diritto giurisprudenziale, 
tipico del Medioevo e della romanità classica, ad un diritto 
legislativo cambia anche il ruolo dei giuristi.  
 
§ 2. Reazioni in età moderna alla dottrina del dominio 
diviso 
L’umanesimo giuridico è il protagonista della scienza 
giuridica dei secoli XV e XVI: con esso matura la prima 
grande frattura con la dottrina medievale dei Glossatori e dei 
Commentatori, frutto di un atteggiamento verso il diritto 
romano profondamente diverso da quello dei giuristi del diritto 
comune classico663.  
I glossatori ed ancor più i Commentatori si erano dedicati 
all’interpretatio del Corpus iuris civilis, talvolta arrivando a 
forzare il testo per legittimare istituti propri del loro tempo.  
L’umanesimo giuridico, invece, pose in essere un’opera di 
storicizzazione dello ius: il Corpus iuris civilis non venne più 
considerato diritto per eccellenza, valido universalmente per il 
presente e per il futuro, ma fu storicizzato e la sua auctoritas 
venne circoscritta ad un determinato contesto storico.  
Il testo giustinianeo era, ormai, considerato patrimonio 
culturale, deposito di nozioni ed istituti giuridici la cui validità 
non era, tuttavia, aprioristica, come avevano sostenuto 
Glossatori e Commentatori, ma andava evidenziata solo in 
                                                
 
663 M. A. CATTANEO, Riflessioni sull’umanesimo giuridico, Napoli, 
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seguito ad un elaborato processo di conformazione ai criteri 
della ragione.  
La svalutazione del diritto romano come diritto vigente 
condusse alla necessità d’individuare un nuovo ius, elaborando 
quello esistente, diverso da nazione a nazione (diritto 
nazionale) e  codificandolo in pochi ed agili libri. Ad esempio, 
nella Francia settentrionale fu proposta l’adozione del diritto 
consuetudinario (droit coutumier), mentre nella Francia 
meridionale il diritto romano riuscì a sopravvivere664. 
Anche i giuristi della prima età moderna si occuparono del 
diritto di proprietà riprendendo, con le dovute critiche e 
modifiche, il concetto medievale di dominio diviso.  
Alcuni di loro sostennero che il dominium utile fosse stato 
una pura invenzione dei medievali, non essendo supportato da 
alcun frammento giurisprudenziale o da costituzioni imperiali. 
Così Cujas afferma che “Dominium etiam qui aliud directum, 
aliud utile faciunt, magno errore labuntur”665. E sulla stessa 
linea, Jean Feu: “nec sit aliqua lex, que dicat verbum de utili 
dominio in corpore Pandectarum”666.  
Altri sottolinearono che fosse errato trasporre nel concetto 
di proprietà una divisione tra dominium utile e directum, 
valevole unicamente per le azioni: “neque enim haec divisio in 
iure esse solet dominii sed actionum, quarum quaedam sunt 
                                                
 
664 F. VACCHI, Cinque studi sull’umanesimo giuridico di Luigi Bogliolo, 
Soveria Mannelli, 2010, 123 ss. 
665 J. CUJAS, Observationum et emendationum [libri], XI, 35, in Jacobi 
Cuiacii Opera, pars I tom.I, Prati, 1734, 508. 
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directae, quae scilicet ex ipsis verbis legis nascuntur, quaedam 
utiles, quae ex mente et sententia ac interpretazione, item quae 
a Praetore dantur […]”667.  
Vennero contestati, inoltre, i dati normativi che Glossatori e 
Commentatori avevano ritenuto di trovare nel Corpus iuris, 
ponendoli alla base della teoria del dominium divisum. Un 
esempio è la costituzione di Teodosio e Valentiniano del 434 
d. C. che denominava gli enfiteuti domini668.  
I giuristi umanisti, però, ritenevano che la costituzione in 
questione non appartenesse al diritto romano classico ed, in 
ogni caso, il riferimento agli enfiteuti valesse solo per una 
speciale categoria di essi: i concessionari dei fondi 
patrimoniali del principe. La statuizione, quindi, non era 
interpretabile estensivamente.  
Anche se il dominium utile era considerato il frutto di una 
deformazione dei testi romani, i giuristi della prima età 
moderna si trovarono a vivere in un sistema sociale ed 
economico incentrato  proprio su di esso. Infatti “agli occhi di 
questi speculatores non poteva non essere chiara la 
contemplazione di una vita giuridica all’intorno, dove il tardo 
assetto feudale e, in genere, tutta l’organizzazione fondiaria 
con il pullulare di livelli, precarie, enfiteusi, locazioni e 
colonie perpetue e a lungo termine, concessioni atipiche ad 
longum tempus, mostrava una ridda di situazioni dalla realità 
intensa che i vecchi interpreti avevano sentito come dominia 
                                                
 
667  C. RITTERSHUSIUS, Commentarius novus in quatuor libros 
Institutionum imperalium Divi Iustiniani, II, 1. De rerum divisione, 
Argentorati, 1649, 152. 
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utilia […]. Nel Cinquecento, in Francia e in Germania, la 
situazione si è ancor più consolidata a favore degli utilisti, e i 
giureconsulti non possono velarsi lo sguardo ficcando la testa 
sotto la sabbia”669.  
Gli esperti del diritto, quindi, cercarono di conciliare le 
premesse teoriche con la realtà  effettuale. Uno di questi 
tentativi fu l’introduzione del quasi dominium per qualificare 
la posizione giuridica di enfiteuti, superficiari e vassalli. Il 
significato attribuito all’espressione quasi dominium, quindi, 
era mutato rispetto al passato: infatti per i Commentatori il 
quasi dominus era colui che, in buona fede, aveva acquistato 
un bene dal non dominus senza averlo ancora usucapito per 
difetto di tempo e la cui situazione giuridica era protetta non 
da una rei vindicatio o da una actio confessoria ma dall’actio 
publiciana.  
Per i giuristi del Cinquecento, invece, la categoria dei quasi 
domini serviva ad evitare il contrasto con le fonti antiche: un 
contrasto formale, però, essendo le suddette figure, in realtà, 
domini utiles.  
Un altro tentativo di conciliazione si basò sul concetto di 
effectus dominii: così si esprime il giurista olandese del XVII 
sec. Everardo Bronchorst: “datur his [cioè all’enfiteuta, al 
superficiario, al vassallo] utilis in rem actio non respectu utilis 
dominii sed respectu effectus, quia scilicet habent ius 
proximum dominio, pro quo iure asserendo ad exemplum 
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dominiorum illis in rem actio accommodatur, ne scilicet iure 
suo alioqui plane frustrentur et priventur”670.  
Lo studioso ritenne che la rei vindicatio utilis fosse 
attribuita ai concessionari sulla base degli effetti del dominium, 
cioè sulla base del godimento effettivo del bene, ma tali 
concessionari non dovevano essere considerati neppure domini 
utiles. Infatti l’essenza della proprietà, in una prospettiva già 
moderna, non sta nei suoi effetti pratici, che sono un puro 
“accidente”, ma su un piano qualitativamente diverso e 
concettualmente separato. Dal godimento autonomo del bene 
non si può risalire alla proprietà, come facevano i medievali, 
perché il dominium ha a che fare innanzitutto con il soggetto 
prima che con la res. Come esprime bene Jean Feu: “quicquid 
dicat ibi Glosa sine lege sine ratione quod dominium 
intelligatur de effectu dominii et quod nihil aliud est effectus 
dominii nisi dominium utile, quod hoc est falsum, quod utilitas 
dominii non semper consistit in fructibus sed etiam in multis 
aliis. Preterea si esset verum quod consisteret in fructibus, 
sequeretur quod usufructuarius esset utilis dominus, quod est 
falsum, cum usufructuarius non habeat dominium sed ius 
tantum”671.  
Taluni studiosi, però, si schierarono a favore della dottrina 
del dominio diviso come, ad esempio, Dumoulin672, il quale 
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rivalutò la categoria del dominio utile sul piano della 
razionalizzazione giuridica in quanto con essa, a parere del 
giurista, venne messo ordine nel mondo medievale e 
postmedievale dei diritti reali; in questa luce, dunque, i 
doctores medievali avrebbero dato una risposta corretta alle 
esigenze della realtà del tempo.  
Altri giuristi sposarono una argomentazione ontologica: 
Jean De Coras673, ad esempio, ritenne che il dominium 
directum e quello utile, al di là dell’esegesi dei testi romani, 
fossero, prima di tutto, un fatto, un elemento integrante 
dell’esperienza giuridica, quasi scritti nella natura stessa delle 
situazioni sociali ed economiche, e pertanto sarebbe stata 
impensabile una loro rimozione.  
Un contributo importante fu dato da Hotman674. Secondo lo 
studioso la proprietà consiste in una illimitata capacità di 
azione rappresentata dalla formula, da lui coniata, di dominium 
come uti et abuti675 ma, all’interno di tale concetto, si 
ritrovano anche situazioni giuridiche nelle quali l’azione del 
dominus incontra dei limiti. Esempi di dominia finita sono 
                                                                                                           
 
 
 
 
 
2, De censive, § LXXVIII, glo IIII, s. v. “Seigneur censier ou foncier”, 
n.5. 
673 J. DE CORAS, Tractatus Domini Joannis Corasii Jurisconsulti de 
inventariis, Venetiis, 1584, 2 ss. 
674 F. HOTMAN, Disputatio de feudis, in Operum tomus II, pars altera, 
Lugduni, 1599, cap. XXX, col. 874, let. D ed E. 
675 F. HOTMAN, Commentarius de verbis iuris, in Operum tomus II, pars 
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l’erede fiduciario privo del potere di alienazione, il marito 
rispetto al patrimonio dotale, il pupillo, il proprietario di un 
bene gravato da usufrutto, il concedente rispetto al fondo 
concesso in enfiteusi. Tornando al dominio diviso, il giurista 
sostenne che il concetto di dominium utile contrapposto a 
quello di dominium directum, non sarebbe estraneo al diritto 
romano, avendo quest’ultimo già operato una bipartizione 
della proprietà in dominium bonitarium e dominium 
quiritarium. Quanto poi all’assenza dei termini dominio diretto 
e dominio utile nei testi romani, esso è semplicemente un dato 
di fatto che però non indica necessariamente la mancanza del 
concetto676.  
La dottrina del dominio diviso ebbe una straordinaria 
capacità di resistenza tanto da essere ripresa anche da giuristi, 
come Pothier, che operarono alle soglie della Rivoluzione 
francese. 
 
§ 3. La proprietà nel sistema privatistico della Seconda 
Scolastica 
Tra il XV ed il XVII sec. si sviluppò un movimento che 
riprese i temi più cari dei filosofi scolastici medievali, alla luce 
delle conquiste operate dalla cultura umanista: fu la così detta 
Seconda, o Tarda Scolastica, (XIII sec.), il cui esponente 
maggiore fu Guglielmo da Ockam. In ambito giuridico e 
culturale le dottrine della nuova corrente ebbero particolare 
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fortuna in Italia ed in Spagna (scuola di Salamanca)677. I 
filosofi della seconda scolastica cercarono di conciliare la fede 
cristiana con un sistema di pensiero razionale, specialmente 
con quello della filosofia greca, privilegiando a tal fine, la 
sistematizzazione del sapere già esistente rispetto 
all'elaborazione di nuove conoscenze678. 
Una conquista preziosa della Seconda Scolastica consiste 
nella netta separazione tra dominium e iurisdictio, cioè tra 
potere privato e potere pubblico. La proprietà appartiene 
totalmente all’area dell’individuale, del proprium, il cui 
oggetto è il bene privato del titolare. Al contrario, la iurisdictio 
fa parte del publicum: la sua finalità è il bene della collettività 
tanto che, in caso contrario, non si parla di dominatio ma di 
tirannide.  
La Seconda Scolastica vuole fondare il concetto di 
dominium e, più in generale, di diritti reali, su un piano meta-
giuridico, pregiuridico, cioè antropologico. Così afferma 
Suarez: “Idem esse censetur nostros actus esse liberos et nos 
illorum habere dominium”679Il soggetto è libero in quanto è un 
dominus, cioè ha il dominio di sé e dei propri atti: stretto, 
dunque, è il rapporto tra libertà e proprietà.  
                                                
 
677 I maggiori esponenti della seconda s. furono studiosi come 
Tommaso De Vio, il cardinale Caetano, autore di un ponderoso 
commento a Tommaso d’Aquino non privo di influssi dovuti alla 
dottrina di Duns Scoto, Francesco de Vitoria e Francisco Suárez. 
678 A proposito della Seconda Scolastica: C. GIACON, La seconda 
Scolastica, Milano, 1944, 1-98; H. THIEME, Natürliches Privatrecht 
und Spätscholastik, in ZSS, LXX, 1953, 250 ss. 
679 F. SUAREZ, Quaestiones de iustitia et iure, ed. J. Giers, Freiburg 
1958. 12, 34. 
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L’aspetto più originale è proprio l’interiorizzazione del 
dominium. Questa proprietà di sé e delle proprie azioni è 
donata da Dio ad ogni essere razionale e, quindi solo all’uomo, 
unico vivente dotato di ragione.  
La libertà è intesa come libertà di volere ed è perfettamente 
equivalente al dominium: tra la proprietà di se stessi e dei 
propri atti e quella di una res non c’è alcuna differenza. Così il 
dominium sui si traduce nel dominium rerum externarum, 
come dice Soto: “Dominium exterarum rerum nemini nisi hac 
ratione convenit, quod sit ipse suarum actionum dominus; 
dominium enim quod quisque habet in suos actus, causa est et 
radix eius quod habet in alias res”680 
 La proprietà diventa realizzazione piena ed esclusiva della 
personalità del soggetto, l’estensione del soggetto sulle cose. 
Caratteristiche del proprietario sono la libertà, l’indipendenza 
e la superiorità sulle cose e sui non proprietari: ciò lo rende un 
soggetto absolutus. L’essere giuridicamente proprietario e 
dipendente sono situazioni del tutto incompatibili. I diritti reali 
d’uso e di usufrutto, dunque, non possono certo appartenere 
alla sfera del dominium, in quanto dipendenti dal dominus rei.  
Per quanto riguarda il rapporto tra dominus e res, i giuristi 
della Seconda Scolastica prendono a modello quello tra 
dominus e servus: alle cose è riservato un ruolo meramente 
strumentale poiché quest’ultime sono un mero oggetto del 
dominio. È questa un’impostazione che ribalta completamente 
il pensiero dei doctores medievali, i quali concepivano il 
mondo delle cose come un’entità autonoma condizionante 
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l’individuo, il quale doveva sottomettersi alle esigenze delle 
cose, alla natura rei. Il contenuto tipico della proprietà non sta 
tanto in questo o quel comportamento (vendere, donare, agire 
in giudizio, ecc.) ma, semmai, nella antecedente libera scelta 
tra i numerosi comportamenti disponibili: l’unica attività che il 
dominus non può compiere è arrecare iniuria ad altri soggetti. 
Il fine prevalente è l’utilitas del soggetto, il suo commodum 
et libitum, e non già l’utilitas oggettivamente intesa e scritta 
nelle cose, l’utilitas della res. Si tratta, quindi, di un 
utilitarismo esasperatamente soggettivistico, perché giudice 
supremo è solo ed incondizionatamente il dominus681. 
Alcuni giuristi della Seconda Scolastica arrivarono, 
addirittura, a sostenere che il concetto di abuso del diritto fosse 
quasi una contraddizione in termini, poiché il danno non 
potrebbe essere arrecato dal titolare, sulla base del noto 
brocardo “qui iure suo utitur neminem laedit”. La maggior 
parte degli studiosi, però, ad esempio Molina682, non 
arriveranno a tanto, sostenendo che la proprietà può essere resa 
funzionale anche allo “alienum commodum”, oltre che al 
proprium683. 
 Quasi tutti i giuristi della Seconda Scolastica sostengono 
che essere proprietari significhi avere la titolarità sulla res di 
una facultas ad omnem usum, come diranno Soto e Suarez: 
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“Verum dominium […] in hoc consistit, quod in omnem usum 
res possit assumi”684; “natura dominii humani est illa, cuius 
usus omnis est in nostra potestate libera”685 .  
 Con il termine usus si intendono i comportamenti più vari, 
dall’uti all’abuti: alienare, vindicare, legare, negligere, 
distrahere, locare, diruere e così via. “Facultas ad omnem 
usum” sta a significare che la proprietà non è usus: essa è 
titolarità di un diritto, non esercizio di esso, e l’usus non può 
essere considerato dominium ma semplicemente effectus 
dominii. Il contenuto immediato del dominium è la scelta fra i 
diversi usi che, invece, ne costituiscono solo il contenuto 
secondario. La titolarità, così, è assolutizzata, in quanto non 
viene toccata dalla realtà storica, perché è già perfetta e 
compiuta nella natura interna del soggetto, mentre l’esercizio 
di essa vive nella storia e ne può subire tutti i condizionamenti 
essendo ammesso un ampio intervento dello Stato nel 
disciplinarne l’esercizio. La formula di Soto, dunque, si 
completa così: “facultas ad omnes usus lege non prohibitos”.  
Da notare è il commento di Molina alla celebre definizione 
del dominio elaborata da Bartolo (ius de re corporali perfecte 
disponendi, nisi lege prohibeatur)686. Molina non accetta che 
la legge, come sostiene Bartolo, possa intervenire sia a livello 
di ius che di usus iuris: “addit [Bartolus] ultimo partem illam 
«nisi lege prohibeatur», quotiamo quasi alligari ac impediri 
ius aliquod ne in actum prodeat et, si prodierit, ne factum 
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teneat […] non tollit dominium et ius perfecte disponendi, sed 
illud ligat quoad actum.”687. L’impedimento legale non ha a 
che fare con la titolarità ma riguarda solo l’esercizio del 
diritto: la legge, infatti, può impedire solo l’actus disponendi, 
non lo ius disponendi così che, una volta rimosso 
l’impedimento da altra legge, l’uso può ritrovare l’originaria 
pienezza.  
Per avvalorare la sua tesi, il gesuita spagnolo porta come 
esempio il vincolo del maggiorasco sui beni ereditati dal 
primogenito: quest’ultimo non poteva alienarli, ma aveva 
comunque grandi poteri di godimento. Questa logica è 
applicabile anche ad altre situazioni giuridiche, come 
l’usufrutto, il feudo, l’enfiteusi, e infine il dominio utile.  
Molina travisa il pensiero del dottore medievale, in 
particolare il significato dell’espressione “perfecte disponere”. 
Come già evidenziato, infatti, per Bartolo “perfecte disponere” 
significava autonomia di poteri e non assolutezza di essi e si 
armonizzava perfettamente con la pluralità dei dominia. Per lo 
studioso spagnolo, invece, tale espressione si riferisce al solo 
dominium plenum e ne esclude il dominio utile, da lui 
qualificato come un dominium imperfectum. Addirittura il 
giurista della Seconda Scolastica arriva ad estendere l’oggetto 
del dominium anche alle res incorporales, cosa che la 
definizione bartoliana escludeva espressamente.  
Concludendo, i giuristi della Seconda Scolastica pongono 
l’attenzione sull’uomo che, per sua natura, in quanto creatura 
di Dio, è il Dominus per eccellenza. Gli oggetti possono essere 
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diversi (la proprie persona, i beni spirituali, le cose esterne) ma 
la natura del dominium non cambia. Semmai la diversità 
dell’oggetto incide su un altro piano: il dominio di sé e dei 
propri atti è considerato istituto di diritto divino, mentre il 
dominio delle cose non è un precetto positivo di diritto 
naturale ma deriva dallo ius gentium, quindi non da una norma 
inderogabile della Divinità. 
Infine, viene messa in crisi l’unitarietà della categoria dei 
diritti reali, accentuando la frattura tra proprietà e diritti reali 
minori688. 
 
CAPITOLO X  
GIURISTI TRA IL XV E IL XVIII SECOLO: DALLA 
RENATIO IURIS ALL'ILLUMINISMO GIURIDICO 
§ 1. Nascita di nuove idee 
La transizione dal Medioevo all’Età moderna è assai più 
rilevante se la si guarda dalla prospettiva della storia dei 
concetti che non dall'evoluzione del diritto689: alcuni dei 
principali capisaldi del sistema giuridico che dal XII secolo in 
poi si era affermato in larga parte dell’Europa restarono, in 
effetti, immutati, e tali si mantennero sino alla grande svolta 
delle riforme e delle codificazioni del secondo Settecento e del 
primo Ottocento. Il fondamentale dualismo tra diritto romano 
e diritto particolare e locale non scomparve, né vennero meno 
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le dottrine relative alla compilazione giustinianea, frutto della 
profonda rielaborazione creativa delle scuole dei Glossatori e 
dei commentatori. Accanto agli elementi di continuità tuttavia 
non mancano cospicui elementi di innovazione rispetto all’età 
precedente nelle istituzioni politiche, nella legislazione, nella 
giustizia, nel diritto pubblico e privato, nel rapporto tra diritto 
e dimensione religiosa690. 
Alla dottrina giuridica viene riconosciuta nella prassi un 
peso quasi legislativo là dove essa esprime, su specifiche 
questioni, tesi condivise dalla maggior parte degli autori 
antichi e recenti (communis opinio); al metodo tradizionale del 
commento (mos italicus), si affianca l’indirizzo storicizzante 
della scuola culta (mos gallicus); all’opera di taglio teorico ed 
accademico si contrappone un’amplissima produzione di 
trattati, composti per rispondere ai bisogni della pratica. 
Peraltro, dopo un’imponente fioritura (tra ‘500 e’600) di 
opere di diritto di rilievo europeo, il primato delle idee nuove 
passerà ad altri Stati d’Europa: alla scuola di Salamanca del 
tardo Cinquecento, al giusnaturalismo olandese e germanico 
del Seicento, alla Francia delle ordonnances, alle correnti 
illuministiche (con il contributo, in Italia, dei Beccaria e dei 
Filangieri), ai codificatori francesi e austriaci del tardo 
Settecento e del primo Ottocento, alla Scuola storica e alla 
Pandettistica tedesche del XIX secolo, sino al positivismo 
                                                
 
690  E. ROTELLI, P. SCHIERA, Lo Stato moderno, 1, Bologna, 1971; M. 
FIORAVANTI, Lo Stato moderno in Europa. Istituzioni e diritto, Roma, 
2002. 
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scientifico e ai molteplici indirizzi della scienza giuridica del 
Novecento691.  
CAPITOLO XI  
IL CETO DEI GIURISTI NELLA SOCIETÀ 
DELL'EPOCA 
La società europea dei secoli che andiamo ad illustrare 
(parzialmente ciò vige anche nell’Età moderna) è una società 
di ordini, dapprima a valenza tripartita, in oratores, bellatores, 
laboratores; poi in clero, nobiltà, terzo stato, nella Francia del 
XIV secolo692. In Germania, in nobili (Adelstand), rustici 
(Bauerstand) e borghesi (Bürgertum). Una società di tipo 
gerarchico con articolazioni e ramificazioni all’interno di 
ognuno degli ordini, strutturata in modo molto differente nelle 
diverse regioni d’Europa, in relazione con i profili assunti 
dalle monarchie e dallo Stato assoluto. 
In questa stratificata struttura sociale si inserisce il ceto 
forense, o meglio i ceti. Al livello superiore, si situavano i 
giuristi attivi nelle grandi magistrature; essi, in Francia, 
costituivano una vera nobiltà di toga (noblesse de robe); in 
talune regioni (ad esempio, nella Lombardia spagnola) i 
giudici del Senato venivano scelti esclusivamente tra i membri 
del collegio dei giureconsulti, altrove infine (si pensi al 
Reichskammergericht germanico) anche tra i professori di 
diritto. 
                                                
 
691  PADOA SCHIOPPA, Italia ed Europa, cit., 35. 
692 CH. LOYSEAU, Traité des ordres et simples dignités, Châteaudun, 
1610,  passim. 
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Su uno scalino più basso rinveniamo gli avvocati, i giudici 
delle magistrature cittadine, i notai, i procuratori legali693. 
Nonostante l’ampia articolazione, le professioni legali 
conservarono sempre, in questi secoli, la caratteristica di 
costituire uno dei pochi canali di ascensione sociale e di status. 
Si era sostenuto con una certa enfasi che i dottori del diritto 
fossero milites legum, ovvero in senso nobile, cavalieri delle 
leggi. Le università restarono nell’Età moderna i principali 
centri formativi dei giuristi, sia “classici” che “umanistici”, sia 
“civilisti” che “canonisti”. Ricordiamo, tra tutte, Bologna per 
il Medioevo; Padova, Pavia, Pisa, Bologna nel Cinquecento. 
Nel Seicento, il primato della cultura era passato alla Spagna 
(Salamanca) ed ai Paesi Bassi (Leida). 
 
§ 1. Lo spirito del rinascimento: umanesimo e diritto 
La parola “renatio” o “rinascita”, è il calco latino di un 
termine teologico greco, paliggénesij, usato nel senso di 
“rinascita spirituale” o di “resurrezione dalla morte”694; un 
termine mutuato dalla filosofia presocratica ad opera della 
religione cristiana, e conosciuto dalla coscienza medievale, 
dagli scrittori mistici del Duecento, dal francescanesimo695. 
In seno al Rinascimento gli storici696 hanno identificato due 
fasi, distinguendo un primo Rinascimento avente come centro 
                                                
 
693 PADOA SCHIOPPA, Italia ed Europa, cit., 414. 
694  N. DAVIES, Storia d’Europa, Milano, 2001, 522. Il Rinascimento fu 
così battezzato da J. Michelet. 
695  F. CALASSO, Medio Evo del diritto, Milano, 1954, 598. 
696  D. CANTIMORI, Studi di storia, Torino,1959, 366. 
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culturale Firenze, dal XII fino alla metà del XIV secolo, e un 
secondo Rinascimento con Roma, come lumen; dalla metà del 
‘400 sino alla metà del ‘600. 
Riassumendo brevemente i momenti cruciali di questa 
epoca697 possiamo dire in primis, che rispetto all’età 
precedente, si assiste ad uno spostamento radicale della 
visione del mondo, da quella teocentrica del Medioevo a 
quella rinascimentale incentrata sulla contemplazione 
dell’uomo come parte armoniosa del cosmo: il trattato di Pico, 
Oratio de hominis dignitate, può essere considerato il suo 
manifesto e così gli insegnamenti neoplatonici del Ficino, che 
riportarono al centro del dibattito culturale, conciliandole con 
la religione cristiana, le dottrine dei filosofi antichi. Il vissuto 
religioso transita da un predominio della religione cristiana e 
del potere anche secolare della Chiesa, peraltro non 
abbandonati, a un ripiegamento del fervore nella sfera privata 
della coscienza; la dottrina della Riforma accentuerà ancor più 
questo passaggio.  
La vera rivoluzione, che si riflette in tutti i campi della 
cultura, incluso quello giuridico, si ha col passaggio da una 
cultura monopolizzata dagli ecclesiastici, a una cultura più 
varia, più articolata, con nuovi protagonisti, in cui le varie 
figure sociali, commercianti, principi, borghesi, filosofi, 
collaborano tutti alla diffusione del sapere. Essa coincide con 
                                                
 
697  per alcuni esaurienti testi di insigni studiosi che se ne sono occupati 
cfr. J. BURCKHARDT, La civiltà del Rinascimento in Italia, Firenze, 1952; 
E. GARIN, L’umanesimo italiano. Filosofia e vita civile nel Rinascimento, 
Bari, 1952; ID., La cultura filosofica del Rinascimento italiano, Firenze, 
1961. 
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la nascita dell’umanesimo698, il significato del termine è 
vasto699 ma indica i molteplici aspetti di un tutto organico, che 
va dal riconoscimento, laico e teologico, della dignità 
dell’uomo e del mondo alla riscoperta dei testi antichi, non 
solo greci e latini, resa possibile grazie oltre che al 
ritrovamento fisico dei manoscritti, alla padronanza degli 
strumenti linguistici volti a capirli ed interpretarli, ed 
all’approccio analitico tenuto nel farlo: ricordiamo come in 
quest’epoca Lorenzo Valla smascheri con le armi della 
filologia la falsa donazione di Costantino700. Il recupero del 
sapere antico scientifico e letterario generò nuovo sapere, e gli 
effetti di ciò furono innumerevoli, toccando tanto le arti quanto 
le scienze (matematiche, astronomia, medicina), con 
importanti ricadute (scoperte geografiche).  
La nuova mentalità si rifletté anche nello studio del diritto: 
da un ossequio pedissequo e tecnicistico del’immane 
complesso del Corpus iuris, si passò ad una rivisitazione 
critica e rivoluzionaria dello stesso, con i nuovi strumenti della 
comparazione storica e della filologia, anche attraverso la 
rilettura ed il confronto con i manoscritti greci, fatti venire 
dall’oriente. E’ d’uopo fare in merito il nome di Angelo 
                                                
 
698 l’inizio di quest’epoca è fissato convenzionalmente al 1397, anno in 
cui il cancelliere fiorentino e filosofo Coluccio Salutati da Stignano (Pt) 
portò con sé a Firenze il monaco bizantino Chrysoloras, ed istituì la prima 
cattedra di greco con corsi gratuiti ed aperti a tutti, ridando così l’avvio in 
Italia allo studio ed all’insegnamento di esso. 
699 vedasi per una esauriente trattazione il saggio del compianto C. 
VASOLI, Umanesimo e Rinascimento, Palermo, 1969, 12 ss. 
700 L. VALLA, De credita et ementita Constantini donatione declamatio, i 
cui concetti erano già contenuti negli Elegantiarum linguae latinae libri 
sex, del 1444, potè venire alla luce solo nel 1517 in ambienti luterani, e fu 
messo all'indice nel 1559. 
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Ambrogini, detto il Poliziano (Montepulciano, 14 luglio 1454 
– Firenze, 29 settembre 1494), il quale dapprima concepì un 
apparato critico-filologico al Corpus iuris, cui doveva poi 
seguire un’edizione critica del testo giustinianeo, sulla base del 
raffronto tra manoscritti orientali fatti venire appositamente, ed 
i testi all'epoca conosciuti, alterati ed incompleti: il malconcio 
manoscritto fiorentino delle Pandette (littera florentina o 
pisana701, da noi già richiamato, conosciuto come Digestum 
Vetus) e il testo che veniva correntemente adoperato nelle 
scuole dell’epoca dei glossatori (littera bononiensis, che 
racchiudeva il Digestum Novus e l' Infortiatum, la cui leggenda 
narra, che ritrovatolo Irnerio, questi esclamasse: “ius nostrum 
infortiatum est!”). La precoce morte ne interruppe il progetto, 
ma il seme era lanciato702. 
 
§ 2. Le nuove scuole giuridiche e l'evoluzione dei concetti 
La civiltà giuridica medievale era dominata dalle concezioni 
tomiste secondo le quali il centro della scena non spetta 
all’uomo, ma al cosmo ed alle cose, cioè ad una realtà 
oggettiva il cui ordine (ragione naturale) è voluto da Dio in 
favore del genere umano. La natura, qui, è innanzitutto la 
natura ordinata della realtà fisica e sociale, e la ragione 
naturale è un dono di Dio ed ha una dimensione oggettiva.  
                                                
 
701 Perché prima della conquista fiorentina, conservato come una reliquia 
nella chiesa pisana di San Pietro in vincoli; oggi nel fondo manoscritti 
della Biblioteca Medicea Laurenziana. 
702 il testo rielaborato da giuristi e domenicani bolognesi amici del 
Poliziano fu poi pubblicato da Lelio Torelli nel 1553. 
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La concezione tomista sempre in parte presente sebbene 
discussa nella Seconda Scolastica entrò in crisi con 
l’Umanesimo, che elaborò una visione antropocentrica del 
mondo, concepito come oggetto di dominio dell’uomo. Ma la 
natura non venne solo intesa come mero oggetto utilitaristico, 
bensì si evidenziarono le reciproche armonie che 
intercorrevano tra cosmo umano e naturale, e la possibilità di 
penetrare le leggi di questo con la razionalità; e di riconoscere 
nel microcosmo dell'uomo leggi di natura; ciò in campo 
scientifico, filosofico, ma anche giuridico, con la corrente ad 
esempio dei giusnaturalisti.  
Il discorso giuridico del Cinquecento propose dunque il 
ripudio delle rigide forme tipiche delle scuole medievali. In 
particolare negli studii giuridici da una visione “sostanzialista” 
ed oggettiva ad opera dei glossatori e commentatori, attraverso 
l’analisi e lo studio teorico e comparato delle forme del diritto, 
romano e coevo, si passò ad una teorizzazione soggettiva dello 
stesso nelle scuole dei giusnaturalisti e giusrazionali703; si 
effettuò il trapasso dalla complicata dialettica aristotelico-
scolastica favorendo l’adozione di una dialettica giuridica 
semplificata, naturale, vicina al senso comune. È questo il 
significato del nuovo interesse per le questioni della logica e 
della dialettica704; venne abbandonata inoltre la tripartizione 
del diritto medievale  (diritto romano, diritto consuetudinario, 
diritto canonico) a favore di un diritto generale incentrato in 
                                                
 
703 G. CAPOGRASSI, Il problema della scienza del diritto, in Opere, II, 
Milano, 1959. 
704 A. M. HESPANHA, Introduzione alla storia del diritto europeo, 
Bologna, 2003, 169 ss. 
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buona parte sul diritto comune, unificato dal diritto romano705. 
Analogamente, man mano che la stabilizzazione del sistema 
concettuale progrediva, era possibile prescindere dal ruolo 
disciplinatore che l’opinio communis aveva svolto fino a quel 
momento. 
Varie scuole sorsero in europa in quest’epoca. 
 
§ 3. La scuola umanista italiana 
Il Rinascimento involve come si è visto anche la maggior 
parte delle correnti della scientia iuris. Sorta in Italia, 
l’elaborazione giuridica del tempo assunse durante il XVI 
secolo la sua maggiore espressione nella Scuola Culta, per di 
più, come vedremo, in Francia, prendendo spunto 
dall’insegnamento di docenti italiani; la produzione dottrinaria 
di questi, e quella della Scuola Culta patria, è vasta. In questo 
movimento si intrecciano motivi politici, religiosi e ideologici; 
essa operò presso i riformatori protestanti ma anche nei paesi 
rimasti fedeli alla Chiesa di Roma. Le direttrici ricorrenti 
durante tutto il secolo nell’immensa produzione di questa 
scuola possono venire così sintetizzate706: condanna della 
letteratura giuridica medievale; antitribonianismo e condanna 
dell’opera di Giustiniano di confusione dei testi della 
giurisprudenza classica; ricerca di nuove forme di 
                                                
 
705 “volere eliminare il diritto romano nel fare un codice, avrebbe 
significato fare un codice tedesco senza diritto tedesco” (R. SALEILLES, 
L’introduction à l’étude du droit civil allemand, Paris, 1904, 8) La 
notazione è espunta da R. DAVID, I grandi sistemi giuridici 
contemporanei, Padova, 1967, 597. 
706 R. ORESTANO, Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna, 
1987, 156. 
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distribuzione e classificazione della materia; ampliamento 
della concezione del diritto e ricerca di un nuovo fondamento 
di esso; valorizzazione delle tradizioni giuridiche nazionali; 
vagheggiamento di nuove codificazioni (realizzate ex post). 
In particolare, una migliore conoscenza critica del Corpus 
iuris, attraverso l’emendazione storico-filologica dei testi 
giuridici romani dalle manipolazioni di Giustiniano e dei suoi 
collaboratori ne portava a rivalutare il suo fondo classico, 
contro le interpretazioni dei glossatori e le elaborazioni dei 
commentatori707. La “storia”, unitamente all’ampliamento 
dell’orizzonte giuridico,  diviene l’asse portante 
dell’umanesimo giuridico. Vengono, quindi, ricercati i nessi 
fra scientia iuris ed altre discipline: “Diritto” e “storia” sono 
ora un tutt’uno, parti indivise di un unico corpo (unius 
corporis indivisae partes), membra di un unico organismo che 
non possono né debbono essere disarticolate (divelli neque 
possunt neque debent).708 Ma il mos italicus affezionato  a 
tradizioni tomiste e spirito giuridico medievali, non accordò 
fortuna in Italia alla non dogmatica lettura dei testi, emendati 
dalle contaminazioni dei commenta e dell'interpretazione 
religiosa. L’Alciato, insigne giurista patrio, chiamato a 
                                                
 
707 cfr. S. RICCOBONO, Mos italicus e mos gallicus nell’interpretazione 
del Corpus Iuris Civilis, in Acta Congressus Iuridici Internationalis 
(Romae 12-17 Novembris 1934), 2, Roma, 1935, 377 ss. Negli stessi 
decenni del ‘500 nel firmamento universitario europeo saliva una 
costellazione, formata dai professori dell’Università spagnola di 
Salamanca. Le ricerche storiografiche hanno mostrato che proprio alle 
idee dei professori della Salamanca, controriformista ma anche umanista, 
attingerà agli inizi del ‘600 Grozio e, dopo di lui, Pufendorf e Wolf; 
rimandiamo, anche su questo, a M. VILLEY, La formazione del pensiero 
giuridico moderno, Milano, 1986. 
708 ORESTANO, Introduzione, cit., 115. 
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Bourges, apre la strada in Francia a questo nuovo corso. Egli 
imposta e pubblica il più ampio e perspicuo scritto sino allora 
destinato all’argomento sul significato dei termini giuridici709: 
in fatto di interpretatio710 privilegia lo ius, anziché la lex; la 
mens, la voluntas, la ratio del contesto, anziché la spiegazione 
letterale dei verba. Teorizza poi sul versante del diritto civile, 
introducendo distinzioni sulla natura dei contratti, in merito al 
consenso delle parti, identificando quattro fattispecie (do ut 
facias, do ut des, facio ut facias, facio ut des). 
 
§ 4. La Scuola Culta francese 
La crisi della visione medievale del diritto e l’inattualità del 
Corpus iuris viene accentuata in Francia dalla Scuola Culta, 
della quale possiamo rintracciare i seguenti obiettivi. Primario 
è il proposito del mos gallicus di una revisione generale del 
diritto civile (ius civili in artem redigere), di una nuova 
codificazione valida pro tempore, da sostituire all’autorità del 
Corpus iuris, separando quindi lo ius romanum dal diritto 
funzionale al presente: i nuovi legislatori si prefissano di 
ridurre ad unità (conferre in unum) non solo ciò che avranno 
potuto trarre di utilizzabile dai libri di Giustiniano e dai libri 
dei filosofi, ma altresì e soprattutto dall’experientia, cioè dalla 
                                                
 
709  A. ALCIATO, De verborum significazione. Libri quatuor, Lione, 1530. 
710  Sull’interpretazione, A. CARCATERRA, Semantica degli enunciati 
normativo-giuridici romani: interpretatio iuris, Bari, 1972; E. BETTI, 
Interpretazione delle leggi, in Nov. Dig., 8, Torino,1962; v. altresì 
Quaderni Fiorentini, 7, Emilio Betti e la scienza giuridica del Novecento, 
Milano, 1978. Attenti ai problemi dell’interpretazione, nel ‘600, giuristi 
del calibro di J. DOMAT (Traité des lois) e J. POTHIER (Pandectes de 
Justinien, mises dans un nouvel ordre). 
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realtà del proprio tempo, direttamente conosciuta e 
contrapposta a quella del passato; quindi il proposito di una 
corrispondenza tra didattica e sistematica per rendere più facile 
l’insegnamento del diritto, includendovi il droit coutumier e 
mirando alla esposizione congiunta del diritto pubblico e 
privato del tempo; infine un’attenzione nuova a un diritto 
naturale di stampo nazionalistico e sistematico.  
Di seguito i principali nomi della Scuola Culta francese: 
− Jacques Cujas (Cuiacius) (Tolosa 1522 – Bourges 1590), 
professore a Tolosa, Parigi e Bourges, autore di una 
monumentale opera di studio storico, filologico e 
dogmatico dei testi romani;711 
− François Hotman (Hotomannus) (23 agosto 1524 – 12 
febbraio 1590), autore di un lavoro sulle interpretazioni 
giustinianee;712 
− Hugues Doneau (Donellus) (Chalon-sur-Saône, 23 
dicembre 1527 – Altdorf, 4 maggio 1591), giurista 
sistematico e dogmatico, cui si devel’individuazione di 
una categoria generale di diritti reali, tenuti da una 
persona su una proprietà altrui; gli iura in re aliena, i 
quali costituiranno il fulcro del moderno diritto di 
proprietà; 
− François Le Douaren (Duarenus) (Saint-Brieuc, 1509 – 
Bourges, 1559) 
                                                
 
711 J. CUJAS, Observationum et emendationum liber duodecimus, 19, in 
Operum Priorum, 3, Napoli, 1722. 
712 F. HOTMAN, Antitribonianus, 1567; ricordiamo che l’Hotman, con 
l’opera Franco-Gallia del 1573, dichiarò non trasgredibili dal re le leggi 
fondamentali del regno. 
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§ 5. La Scuola Culta in Germania ed Olanda 
Con la fine delle guerre di religione e la persecuzione degli 
Ugonotti in Francia (confessione alla quale aderì la maggior 
parte di questi giuristi), gli umanisti francesi si rifugiarono 
nelle università olandesi e tedesche, ove dettero origine a una 
corrente culta la cui azione si prolunga fino al XVIII secolo; di 
essi fanno parte personalità di rilievo, quali Arnold Vinnen, 
Johannes Voet e Huig van Groot (Ugo Grozio). Di essi 
parleremo successivamente in sede di codificazioni. 
Il movimento ebbe ad attirarsi critiche aspre da parte dei 
giuristi tradizionalisti: ci basti citare lo spagnolo Gregorio 
López de Madera, che agli inizi del VIII secolo dichiara: “si 
Iustinianum et Tribonianum accusare nobis liceret, totus ius 
civile rueretur”.713 
Queste critiche, in nome di quella necessità di certezza alla 
quale il Corpus iuris doveva in larga parte la sua fortuna nel 
corso dei secoli, spiega come fuori dalla Francia – che per la 
sua stessa storia voleva e poteva creare la certezza di un suo 
diritto attraverso nuove forme – il movimento umanista 
trovasse in definitiva scarso seguito. 
Nel resto d’Europa, la lunga tradizione scolastica aveva 
conferito al diritto romano e al sapere giuridico tradizionale 
una forte stabilità, soprattutto nel campo del diritto privato: qui 
pertanto l’impatto del messaggio umanistico non poté essere 
molto intenso. 
Il motto dello Jhering, elevato contro la troppo statica 
pandettistica del suo tempo: “attraverso il diritto romano, oltre 
                                                
 
713 ORESTANO, Introduzione allo studio del diritto romano, cit., 301. 
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il diritto romano” è significativo ed attesta nel corso dei secoli 
le mille e mille vite nuove che hanno tutte tratto alimento 
dall’esperienza dello ius civile714. 
Nei paesi germanici, in cui il diritto romano è il più longevo 
subentra allora un suo usus aggiornato, moderno, attraverso un 
interesse nuovo per la storia giuridica nazionale, e grande 
attenzione, a questa collegata, al diritto nazionale, sul piano 
pratico e sul piano della costruzione teorica, con un maggiore 
adeguamento ad esso dell’insegnamento giuridico; infine una 
nuova dogmatica che, resasi indipendente dalle singole 
soluzioni ed elaborazioni dei glossatori e dei commentatori, 
crea i modi per una “nova practica” del diritto (pubblico e 
privato) vigente in Germania, composto di elementi romani e 
tedeschi, accettati entrambi. 
Alla fine della stagione dello storicismo umanistico in seno 
alle varie correnti altri diritti vedono la luce715: tra questi il 
diritto naturale come vedremo tende a porsi sempre più come 
l’asse portante della speculazione giuridica. 
Ma nel corso del Cinquecento l’impostazione della scuola 
del Commento rimase dominante, secondo il metodo 
dell’esegesi analitica dei testi giustinianei, dello studio di 
quaestiones ipotetiche o reali, dell’utilizzo delle massime, 
                                                
 
714 V. in proposito le lucide considerazioni di G. ERMINI, in Scritti di 
diritto comune, a cura di D. Segoloni, Padova, 1976, 59 ss.; S. 
RICCOBONO, Dal diritto romano classico al diritto moderno, Milano, 
1949. Fu Goethe ad osservare, considerando la monumentale ricerca di 
Savigny sul diritto romano nel Medioevo, che il diritto romano è come 
un’anatra che nuota ora sopra ora sotto il pelo dell’acqua, ma che sempre 
ne riemerge senza mai scomparire. 
715 A. MAZZACANE, Scienza, logica e ideologia nella giurisprudenza 
tedesca del secolo XVI, Milano, 1971. 
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della conoscenza delle regulae iuris. In questa fase di 
elaborazione del sistema giuridico è già possibile utilizzare i 
meccanismi del ragionamento deduttivo, con una dialettica 
giuridica sempre più semplificata, naturale, vicina al senso 
comune, secondo il principio ubi lex non distinguit, nec nos 
distinguere debemus716. 
§ 6. Il Seicento 
Il Seicento, al pari di altre epoche, evidenzia luci ed ombre. 
Le prime sono rappresentate da nuove teorizzazioni filosofiche 
(Cartesio, Pascal, Spinoza); dalla rivoluzione scientifica 
definita “l’avvenimento più importante della storia europea 
dall’avvento della cristianità717“ questa è l’età di Copernico, di 
Keplero e di Galileo. 
Le seconde ci danno la raffigurazione di un mundus 
furiosus, di un secolo di fuoco, età dell’inganno e della 
simulazione. 
Si pone in quest’epoca in termini nuovi e più radicali la 
questione dei rapporti tra Chiesa e Stato: la concezione 
altomedievale dell’unica società regolata dai due poteri, già 
incrinata nel basso Medioevo, subisce per la scissione 
confessionale uno sconvolgimento duraturo; il potere civile 
assume una più spiccata autonomia rispetto al potere 
ecclesiastico, e al tempo stesso una maggiore ingerenza negli 
affari di religione, è il cosiddetto cesaropapismo. 
                                                
 
716 V. PIANO MORTARI, Il problema dell’interpretatio iuris nei 
Commentatori, in Annali di storia del diritto, rassegna internazionale, 
Milano, 1958, 310. 
717 H. BUTTERFIELD, Le origini della scienza moderna, Bologna, 1998. 
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Nei paesi di confessione luterana e anglicana poi la 
situazione Stato-Chiesa, è ancorata pienamente al principio 
della giurisdizione in sacris; nelle Chiese calviniste, invece, i 
poteri ecclesiastici sono considerati di diritto divino. 
Schematizzando, confessionalismo e assolutismo, 
autocoscienza nazionale, pensiero laico libero, si scontrano e si 
intrecciano; resta peraltro indubbio che il secolo XVII getta le 
basi per l’edificazione dello Stato moderno. 
 
§ 7. Lo Stato moderno 
Lo “Stato moderno europeo” può definirsi come una forma 
di organizzazione del potere storicamente determinata718, che 
si attua quale “monopolio della forza legittima719“ finalizzata 
al mantenimento della pace interna del paese, della pace 
sociale, alla normalizzazione dei rapporti di forza. 
Da una “società per ceti”, organizzata da forme organiche 
gradualmente superiori (Ständestaat) si passa alla moderna 
“società civile” come insieme organizzato degli interessi 
privati, a valenza orizzontale. Sono i valori dell’individuo a 
contrassegnare l’ordine statale: quest’ultimo si presenta, 
attraverso la mediazione giusnaturalistica, come la 
codificazione razionalizzata di essi. 
Il passaggio del potere dalla sfera della forza a quella della 
legittimità segna una fase ulteriore dello Stato moderno, quello 
                                                
 
718 R. RUFFILLI, Crisi dello Stato e storiografia contemporanea, 
Bologna, 1979. 
719 M. WEBER, Economia e società, Milano, 1961. 
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dello Stato di diritto720,  caratterizzato da libertà politica, 
partecipazione, uguaglianza,  parlamentarismo, divisione dei 
poteri, partiti democratici, nascita di nuovi titolari di nuovi 
diritti. 
In questo quadro, il diritto di proprietà, ove consideriamo la 
tendenza borghese dell’Illuminismo a partire da Voltaire è 
centrale. 
Per i fisiocratici, la proprietà diviene un presupposto 
concettuale di ogni elaborazione teorica delle relazioni 
economiche. Non così per i dottrinari “comunistici”; per questi 
lo stato di natura è senza proprietà. 
 
§ 8. L’assolutismo 
Ma nel Seicento l’Europa degli Stati nazionali è ancora allo 
stadio embrionario; gli stati fanno capo a sovrani portatori di 
missioni divine. Dovunque si professava che ogni autorità 
politica era sacra, e che tutti erano responsabili solo verso Dio, 
un potere quindi sciolto (absolutus) da ogni subordinazione 
esterna o interna allo Stato: un potere centrale, supremo, 
                                                
 
720 A. PADOA SCHIOPPA, Il ruolo del diritto nella genesi dello Stato 
moderno: modelli, strumenti e principi, in Studi di storia del diritto, II, 
Milano, 1999. 
Un rapido sommario sulle origini del concetto di Stato ci porta ad 
evidenziare: (a) l’espressione status rei publicae risale all’antichità 
romana per indicare l’organizzazione giuridica o costituzione della res 
publica; (b) nel Medioevo lo si connota come imperium, regnum; (c) nel 
Rinascimento, come entità politica su base territoriale (Machiavelli, 
Principe: “Tutti gli Stati, tutti i dominii che hanno avuto e hanno imperio 
sopra li uomini, sono stati e sono o repubbliche o principati”); (d) nel 
pensiero dei glossatori, civilisti e canonisti (XII e XIII secolo), si 
riconosce nell’ambito dell’Impero universale la plenitudo potestatis ad 
ogni ordinamento (“rex in regno suo est imperator”; Bartolo da 
Sassoferrato: “civitas sibi princeps”). 
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totalizzante, a sfavore di tutte le altre istituzioni sia 
dell’universo giuridico medievale che di quello rinascimentale, 
come i ceti, le città, la Chiesa, le corporazioni. 
In Francia, Jean Bodin nel suo trattato721, definisce la 
sovranità come una, assoluta, indivisibile. Riprende la lex 
regia, ancora vigente all’epoca del Sacro Romano Impero, per 
sostenere che il popolo aveva trasferito al principe l’imperium 
e la potestas: conseguentemente l’imperatore è il summus 
magistratus cristiani orbis; e che quod principi placuit legis 
habet vigorem. 
Analoghe considerazioni sono svolte dal Reinking, il cui 
trattato722 fu considerato la Bibbia dai sostenitori 
dell’imperatore e da Hobbes723, la cui concezione della legge 
(derivante dalla volontà del sovrano) è la prima espressione 
del “positivismo giuridico” moderno. 
Peraltro, gli stessi autori che enunciano l’unicità e la forza 
del potere sovrano affermano altresì (in particolare, Bodin) – 
riprendendo motivi già propri del pensiero medievale – che il 
re non può violare le leggi divine e naturali per non rendersi 
colpevole di lesa maestà divina e che egli deve usare il suo 
potere solo per il bene comune: si tratta di limiti etici e 
                                                
 
721 J. BODIN, Les six livres de la République, Paris, 1576. 
722 D. REINKING, Tractatus de regimine seculari et ecclesiastico, Basilea, 
1619. 
723 TH. HOBBES, autore di due trattati, De cive (1642) e Leviathan 
(1651); su Hobbes cfr. G. M. CHIODI, Legge naturale e legge positiva 
nella filosofia politica di Tommaso Hobbes, Milano, 1970. Quella di 
Hobbes è la prima compiuta teoria politica dell’assolutismo. Ne contiene, 
infatti, tutti (o quasi tutti) gli elementi: l’imperativismo, il formalismo, la 
secolarizzazione del diritto penale; la razionalizzazione del diritto penale 
sulla base del criterio dell’utilità alla conservazione del sovrano (id est, 
dello Stato), e così via. 
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religiosi; in caso di violazione da parte del sovrano non sono 
peraltro previsti né rimedi concreti né sanzioni terrene. 
 
§ 9. La politica accentratrice dell’assolutismo 
Per tutto il secolo XVII era stata viva in Europa la tendenza 
verso nuove organizzazioni amministrative e giudiziarie (in 
senso lato, politiche) caratterizzate da un relativo 
accentramento, quale frutto del processo di concentrazione 
della sovranità724. 
Si tratta, in primis, di un accentramento legislativo. 
Rispolverando una formula giustinianea “quod principi placuit 
legis habet vigorem”, ogni norma giuridica dipendeva dal 
sovrano; si teorizzò così che il diritto romano vigeva a titolo di 
diritto consuetudinario approvato dal sovrano e che la “lex 
superior derogat legi inferiori”. 
In secundis vi è accentramento di quella pluralità di 
iurisdictiones, i cui rapporti erano stabiliti da complicate 
regole di immunità, da un certo foro e da un certo privilegio: si 
va attuando una graduale e parziale unificazione delle 
giurisdizioni territoriali e delle procedure. Ciò avvenne non 
tanto a favore di un tribunale centrale (il Parlement di Parigi), 
quanto a quello dei diversi Parlements, che spiccando per 
autorità, ciascuno nella sua sfera, erosero le altre giurisdizioni 
con competenza territoriale725.  
                                                
 
724 G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna. Assolutismo e 
codificazione del diritto, 1, Bologna, 1976, 49 ss. 
725 ivi, 54; v. altresì R. KOSELLECK, Critica illuminista e crisi della 
società borghese, Bologna, 1972. Per ciò che riguarda il concetto di 
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Nella seconda metà del Seicento e nel Settecento, il diritto 
civile ricalca i contenuti del diritto romano, così come 
costruito con intenti pratici e didascalici sul Digesto 
giustinianeo. 
I giuristi più seguiti sono i cosiddetti reconcinnatores iuris 
che “si accingono a ricomporre il diritto romano con altro 
ordine; e gli istituzionisti che in poche pagine formulavano 
l’essenza del diritto romano”.726 
 
§ 10. Il pensiero giusnaturalista, epoche e correnti 
Una delle scuole più attive in questo periodo è quella 
giusnaturalisti con le varie dottrine, da noi già incontrate, 
parlando di diritto naturale e di natura delle cose, la storia delle 
quali traendo origine dalla cultura greca, attraversa tutto il 
Medioevo con fortuna e significato differenti, affermandosi di 
nuovo nell’Età moderna. Si parte da una ricerca dei fini 
dell’uomo e del suo contributo in ordine al cosmo per 
elaborare le regole che devono presiedere alla pratica umana. 
Ciò al fine di adeguare le stesse ai disegni di Dio riguardo alla 
                                                                                                           
 
 
 
 
 
“giurisdizione”, ricordiamo che la “iurisdictio” indicava, anteriormente al 
sec. XVIII, la titolarità e l’estensione di un potere giuridico di applicare e 
di produrre diritto. 
726 G. SALVIOLI, Manuale di storia del diritto italiano dalle invasioni 
germaniche ai nostri giorni, Torino, 1892, 125. 
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vita in società e al posto dell’uomo nella totalità del creato (si 
considerino in proposito le dottrine tomiste)727. 
Il  giusnaturalismo è la corrente di pensiero che presuppone 
l'esistenza di una norma di condotta intersoggettiva 
universalmente valida e immutabile, fondata su una peculiare 
idea di natura (stato di natura)728, preesistente ad ogni forma 
storicamente assunta di diritto positivo ed in grado di 
realizzare il miglior ordinamento possibile della società 
umana, servendo “in via principale per decidere le 
controversie fra gli Stati e fra il governo e il suo popolo”729. 
La corrente filosofica in questione contrappone allo stato di 
natura concepito come società non politica, in cui gli individui 
non sono considerati come membri di un aggregato sociale, lo 
stato civile, il quale si fonda sul consenso degli individui ed, in 
particolare, su uno o più patti; pertanto lo stato civile è un 
artificio in quanto costruito dalla volontà umana, ed è mosso 
da fini di utilità e razionalità730. Nello stato di natura l’uomo 
agisce e dispone liberamente di se stesso ed è dotato di diritti 
innati, primi tra tutti il diritto di libertà e quello di proprietà. 
La nozione di diritto naturale, inteso come diritto fondato su 
una realtà universale superiore, la natura, e contrapposto 
                                                
 
727 A. M. HESPANHA, Introduzione, cit., 178; A. PASSERIN D’ENTRÈVES, 
La dottrina del diritto naturale, Milano, 1954; N. BOBBIO, 
Giusnaturalismo, cit., passim. 
728 A. FALZEA, Introduzione alle scienze giuridiche. Il concetto di diritto, 
Milano, 2008, 38; N. BOBBIO, N. MATTEUCCI, G. PASQUINO, Dizionario 
di politica, Torino, 2004, s. v. Giusnaturalismo, 390-394. 
729 N. BOBBIO, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Roma, 2011, 
143. 
730 A. DONATI, Giusnaturalismo e diritto europeo, human rights e 
Grundrechte, Milano, 2002, 165ss. 
 
 
 
251 
pertanto ai vari diritti storici positivi ed esso subordinati, non è 
una novità della scienza giuridica moderna, ma in essa cambia 
sia il contenuto di tale diritto naturale, sia la metodologia della 
sua scoperta rispetto alle filosofie antiche. 
I giusnaturalisti seicenteschi raccolsero le loro eredità, 
tenendo conto, però, dei tratti caratterizzanti il loro tempo. 
Proprio in questo periodo, infatti, era avvenuta la rivoluzione 
scientifica galileiana, evento di fondamentale importanza che 
ebbe una ripercussione in ogni campo del sapere. Centro di 
indagine diventò la natura dell’uomo secondo il metodo delle 
scienze naturali: un orientamento rigorosamente laico, cioè 
indipendente dall’esistenza di Dio.  
E qui sta il grande lascito rivoluzionario del giusnaturalismo 
moderno: delimitare un territorio in cui le libertà individuali 
siano sottratte agli arbitrii di un potere politico sempre più 
invadente731.  
Da sottolineare l’apporto di Grozio, giurista del XVII sec. 
considerato il padre del diritto internazional, e di due noti 
giusnaturalisti: Thomas Hobbes (1588-1679) e John Locke 
(1632-1704). Il primo dei sosteneva la necessita di conferire 
pieni poteri ad un unico individuo. Nella opera filosofica 
intitolata Leviathan e pubblicata nel 1651, Hobbes riteneva 
che l'uomo, per uscire da quello stadio della vita definito "stato 
naturale" o "di natura", caratterizzato dal bellum omnium 
contra omnes, dovesse necessariamente stipulare un pactum, 
                                                
 
731 BOBBIO, Giusnaturalismo, cit.,163 ss. 
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ovviamente immaginario, con il principe in base al quale 
quest'ultimo si obbligava  a garantire tranquillità e pace in 
cambio di una totale obbedienza.  
Al contrario Locke, nell’ opera intitolata "Secondo trattato 
sul governo civile" (1690), prende le distanze dalla concezione 
dell'homo homini lupus elaborata da Hobbes per approdare ad 
un'altra teoria. L'uomo possiede dei diritti innati iuris naturalis 
(diritto alla vita, alla libertà, alla proprietà, alla salute) la cui 
custodia spetta al principe. Per fare questo, però, il governante 
ed i governati devono stipulare un patto sociale che deve 
essere rispettato da ambedue, come recita il brocardo pacta 
sunt servanda. 
Dalla matrice del diritto naturale si dipartono alcune 
direttrici: la scuola iberica, fondata sulla laicizzazione del 
diritto, sul radicamento di esso nella ragione individuale e 
nella  sua logicizzazione di esso; - il giusrazionalismo, 
incentrato sull’esistenza di una legge naturale, eterna, 
immutabile, promulgata dall’Ordinatore del mondo, al fine di 
fare valere la ragione dell’uomo che rispetta le proprie 
inclinazioni naturali (homo honestus, qui honeste vivit); il 
citato giusrazionalismo moderno, imperniato sull’idealismo 
cartesiano (XVII secolo), sul Contratto sociale di Rousseau 
(XVIII secolo), anche nella diversa versione di John Locke 
(1632 – 1704); la teoria dei diritti naturali soggettivi, definiti 
come “poteri della volontà garantiti dal diritto732“; il 
                                                
 
732 F. K. VON SAVIGNY, System des heutigen Römischen Rechts, 1, 
Berlin, 1840. La teoria dei diritti soggettivi, o teoria della volontà, fu 
sottoposta ad una critica serrata dalla “giurisprudenza degli interessi” (R. 
von Jhering), dall’istituzionalismo e dalle concezioni socialiste, nel campo 
della filosofia sociale e del diritto. 
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volontarismo: stabilito il governo civile, il potere di creare il 
diritto attraverso gli atti di volontà non ha limiti. E ciò sia per 
gli autori che si collocano nelle schiere favorevoli 
all’assolutismo (o giacobini), sia per quelli che appartengono a 
quelle dei liberali. La differenza fra le due correnti sta nel 
modo di concepire la volontà che dà origine al diritto e le 
relazioni di essa con la ragione. In particolare, Hobbes 
sosteneva la tesi del primato della volontà legislativa sulla 
consuetudine, sul potere giudiziario e sulla ragione 
giuridica733.  
Aggiungiamo che, nel campo del diritto privato, i 
giusnaturalisti francesi operano con gli strumenti concettuali 
derivati dal diritto romano, vale a dire contratto, patto, 
obbligazione, modi di acquisto della proprietà ed altri; non 
poteva che restare romanistica l’impalcatura sistematica 
costruita con queste categorie, anche se rielaborate. 
Il difetto del diritto romano che più turbava i 
giusnaturalismi, e cioè l’assenza di un’architettura organica 
nelle fonti romane, diede frequentemente luogo a tentativi di 
soluzione ancora una volta improntati agli schemi diritto 
romano; attraverso la tripartizione dello ius quod ad personas 
pertinet, quod ad res pertinet, quod ad actiones pertinet. 
Questo atteggiamento, frutto da un lato delle istanze 
dottrinali e filosofiche giusnaturaliste dall’altro delle 
preoccupazioni pratiche di certezza del diritto, fu assunto in 
modo caratteristico dai due maggiori giuristi francesi dei secoli 
XVII e XVIII, cioè da coloro che più di ogni altro 
                                                
 
733 M. A. CATTANEO, Illuminismo e legislazione, Milano, 1966, 19 ss. 
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influenzarono la codificazione francese del principio 
dell’Ottocento, e per questa via le principali codificazioni 
europee ancora vigenti (compresa, in parte, quella tedesca): 
alludiamo a Jean DOMAT e a Robert-Joseph POTHIER.  
 
§ 11. Il giusnaturalismo moderno: Pufendorf, Thomasius, 
Cocceius 
§ 11. 1. Samuel von Pufendorf 
Tra le scuole del pensiero giuridico, influenti nella prima 
metà del sec. XVIII, merita di essere ricordato, nell’ambito 
della scuola del diritto naturale, Samuel von Pufendorf 
(Dorfchemnitz, 8 gennaio 1632 – Berlino, 26 ottobre 1694)734, 
che ricoprì la prima specifica cattedra a Heidelberg. Egli pronò 
in primo luogo la riduzione del diritto ad unità concettuale, 
sotto il duplice aspetto di sistema di comandi coattivi e di 
regole autonome e distinte da quelle di cui si occupa la 
teologia morale. Il fondamento di ogni obbligo giuridico sta 
nel comando di un’autorità, che utilizza la sanzione come 
misura di tale obbligo. Il legislatore da cui viene il comando 
del diritto naturale è Dio; il sommo potere della legge civile, è 
il legislatore che lo detiene. Applicando il metodo cartesiano 
alle scienze morali, PUFENDORF tratta tutti gli aspetti del 
                                                
 
734  S. VON PUFENDORF, Elementa jurisprudentiae universalis. Libri duo, 
Hagae-Comitis,1660; ID. (con lo pseudonimo: Severini de Monzambano 
Veronensis), De Statu Imperii Germanici ad Laelium Fratrem, Dominum 
Trezolani, liber unus, Genevae, 1667; ID., De jure naturae et gentium. 
Libri octo, Londini Scanorum, 1672; ID., De officio hominis et ciuis juxta 
legem naturalem libri duo, Londini Scanorum, 1673. Un’utile antologia è 
curata da N. BOBBIO, S. von Pufendorf, Principi di diritto naturale, 
Torino, 1952. 
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problema della volontà: attraverso questa via, l’uomo, 
principio e fine della realtà giuridica e politica, viene esaltato 
nella manifestazione della sua volontà che, obbligandosi per 
mezzo di promissa et pacta, limita la libertà e giunge 
(convenit) al consenso.735. Passando per DOMAT e POTHIER 
questa vena giusnaturalistica viene trasfusa nel Code 
Napoléon: le contrat est une convention736 La pandettistica 
rinnova l’impostazione della volontà (volontà-libertà): la 
volontà è immutabile nel negozio, i vizi non sono vizi ma 
conseguenze che l’ordinamento ricollega all’atto negoziale. 
In secondo luogo giunse ad una elaborazione di una teoria 
soggettivistica del diritto, distinguendo tra diritto (naturale e 
positivo) e legge morale (oggetto della teologia morale). Tra i 
diritti positivi l’autore annovera la proprietà, vista come 
assoluta e piena: uno ius, per cui “una cosa che appartiene ad 
una persona non può appartenere anche ad altri”. 
La proprietà, al pari del contratto, scaturisce dalla libertà 
naturale, rappresenta il comando dell’autorità; il diritto la 
tutela, ma non la fonda. 
In questa guisa – nota Tarello737 – si preannunciano le 
dottrine secondo cui il diritto è la tutela delle naturali libertà di 
possedere e disporre, che saranno diffuse nel clima della 
Rivoluzione americana e della Rivoluzione francese. 
                                                
 
735 G. ALPA, La cultura delle regole, Storia del diritto civile italiano, 
Roma-Bari, 2009, 164. 
736 Utili riferimenti, sul punto, in P. G. STEIN, Il diritto romano nella 
storia europea, Milano, 1996, 137 e 151. 
737 TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, cit., 108. 
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§ 11. 2. Christian Thomas  
All’inizio del sec. XVIII troviamo Thomas (Lipsia, 1 
gennaio 1655 – Halle, 23 settembre 1728), latinamente 
Thomasius, cui la grande fama e l’ineguagliato prestigio 
accademico valsero l’appellativo di Praeceptor Germaniae. 
Nelle sue opere738, egli precisa la distinzione tra il diritto 
(oggetto della scienza giuridica) e la morale (oggetto della 
teologia morale). Utilizza all’uopo una terminologia 
originariamente romanistica, piegata peraltro a significati 
nuovi. Parla, quindi, di honestum (le azioni buone), decorum 
(le azioni medie che suscitano l’altrui benevolenza), justum (le 
azioni che si oppongono alle azioni cattive e ingiuste). Il 
retroterra di tali distinzioni è costituito da una concezione 
volontaristica e positivistica. Il diritto positivo non può che 
essere umano, perché la pubblicazione, anche nel caso del 
diritto divino, avviene per mezzo degli uomini.739 La sua 
peculiare concezione dei poteri dello stato può considerarsi 
liberale ante litteram: il sovrano in base a precetti 
autoritaristici e religiosi non deve reprimere comportamenti di 
scarsa importanza e gli atti interni della volontà popolare. A 
questo proposito, notiamo740 che mentre per Hobbes la volontà 
                                                
 
738 C.THOMAS, Institutiones jurisprudentiae divinae in positiones 
succincte contractae, Francofurti & Lipsia, Sumptib. Mauritii Georgii 
Weidemanni, 1688; ID., Fundamenta iuris naturae et gentium ex sensu 
communi deducta in quibus secernuntur principia honesti, iusti ac decori, 
Halle, 1705; ID., Paulo plenior historia juris naturalis, Halle, 1719. Sulla 
dottrina thomasiana, G. FASSÒ, Storia della filosofia del diritto, 2, L’Età 
moderna, Bologna, 1968, 22. 
739 TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, cit., 118. 
740 F. BATTAGLIA, Cristiano Tomasio filosofo e giurista, Roma, 1936, 
270-271. 
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positiva del sovrano era considerata criterio di giustizia sia 
giuridica che etico-religiosa, per il Thomasius tale volontà 
coesiste con altri criteri di valutazione; il limite del potere del 
principe non coincide più semplicemente con i limiti fissati 
dalle interferenze della morale religiosa sulla volontà dei 
principi stessi. 
 
§ 11. 3. Samuel von Cocceii 
Con il Cocceius (Heidelberg 1679 - ivi 1755) siamo già 
nell’ambito dei primi progetti di “consolidazioni” cioè di 
collezioni di leges attuate a fini di  semplificazione del diritto, 
e ispirate dal solo obiettivo della certezza e facile reperibilità 
delle fonti, le quali assumeranno dignità di “codificazioni” 
solo alla fine del secolo e in seguito alla Rivoluzione francese. 
La sua opera741, in particolare il Projekt des Corporis Juris 
Fridericiani rispecchia una duplice veduta, parte legata alla 
terminologia romanistica e parte decisamente volontaristica. Il 
Projekt, che ebbe a attirarsi molte critiche, mirava ad unificare 
i caratteri della soggettività giuridica, trascurando le 
caratteristiche degli statuti (Stadtrechten) delle città prussiane, 
delle consuetudini giuridiche territoriali e dei sottostanti 
                                                
 
741 Il Cocceio elaborò un progetto, non andato a buon fine, di 
Regolamento giudiziario come Gran Cancelliere di Federico II, le cui due 
prime sezioni furono pubblicate nel 1745 e 1751 sotto il titolo Projekt des 
Corporis Juris Fridericiani (azioni, diritti della persona, diritto di 
famiglia, proprietà, possesso e diritti reali) e una terza (obbligazioni e 
diritto penale) rimase inedita. Seguirono poi le opere come giurista: 
Tractatus iuris gentium; Elementa justitiae naturalis et romanae e lo Jus 
Civile controversum, di impronta romanistica. 
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diversi status personali (Stände)742. L’autore, da convinto 
romanista, nel cercare di mantenere il primato del diritto 
romano, si mise contro il sentimento popolare, in quanto il 
“comune sentire” associava la lentezza dei processi e 
l’arbitrarietà delle decisioni dei tribunali proprio alla 
preparazione, basata sul diritto romano, che gli avvocati e i 
giudici avevano ricevuto, ed al ricorso di questi al diritto 
romano quale ius sussidiarium. 
Occorrerà attendere alcuni anni (1766) e un nuovo sovrano 
(Maria Teresa) perché si concretizzasse il progetto di un 
Codex Theresianus quale compromesso tra le leggi tradizionali 
delle varie province e elementi consuetudinari e romani743 , 
malgrado detto Codex non venisse mai promulgato. 
Nel XVIII secolo l’Italia offre una serie insigne di giuristi, 
per dirne alcuni Muratori, Beccaria, Gravina, De Luca, 
Giannone, Vico, Verri, Filangieri, che avranno un ruolo come 
vedremo cruciale in sede di processo codificatorio. 
È d’uopo fornire qualche considerazione sul Muratori per 
un aspetto particolare e cioè per i rapporti con l’ideologia della 
codificazione.  
 
                                                
 
742 Sul punto, CANNATA, Lineamenti di storia della giurisprudenza 
europea, 2, Torino, 1976,128. 
743 TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, cit., 127 e 225 ss. 
Sul prcesso di formazione del Codex Theresianus, l’opera fondamentale è 
quella di P. H. VON HARRASOWSKY, Geschichte der Codification des 
österreichischen Civilrechtes, Wien, 868. Il Codex si divide in tre libri: 
Diritto delle persone, Diritto delle cose e dei diritti reali, Diritto delle 
obbligazioni. 
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§ 12. Il razionalismo giuridico di Domat e Pothier  
§ 12. 1. Jean Domat 
È certamente una delle figure di maggior rilievo744 nella 
formazione della cultura giuridica moderna, come vedremo 
oltre; per la storia della cultura giuridica, Domat (Clermont-
Ferrand, 30 novembre 1625 – Parigi, 14 marzo 1696) è uomo 
di una sola opera. Si tratta di una grande struttura divisa in due 
parti: la prima, Les loix civiles dans leur ordre naturel, in tre 
volumi (1689 – 1694), da noi già citata; la seconda, postuma, 
Le droit public, suite des loix civiles dans leur ordre naturel, 
in due volumi (1697), anch’essa già ricordata. Il motivo 
ispiratore delle Loix civiles è quello di “mettere in ordine” 
tutto il diritto vigente, vale a dire l’uso moderno del Corpus 
giustinianeo nelle interpretazioni forensi; il diritto feudale; la 
riorganizzazione delle Ordonnances. Egli ricorre 
all’interpretazione, per la sistematizzazione del materiale 
normativo preso in esame, secondo la mens o la ratio legis. Il 
vocabolo con cui la mens e la ratio vengono rese in francese, è 
un vocabolo polisemantico e molto pregnante, esprit, nella 
locuzione esprit des loix, cui la storia della cultura giuridica 
avrebbe in seguito riservato illustri e importantissimi 
impieghi.745 
                                                
 
744 Su Domat giurista e sui diversi aspetti della sua opera giuridica, cfr. 
B. DONATI, Domat e Vico, ossia del sistema del diritto universale, 
Macerata, 1923; N. MATTEUCCI, Jean Domat: un magistrato giansenista, 
Bologna, 1959; FASSÒ, Storia della filosofia del diritto, cit. 
745 G. TARELLO, Per un’interpretazione sistematica de “L’Esprit des 
Lois”, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 1, Bologna, 
1971, 11-53. 
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Il Domat opera una distinzione tra leggi immutabili (in 
particolare perché “naturali”) e leggi arbitrarie (e perciò 
mutevoli); nelle prime egli colloca le leggi fondamentali: 
l’amore di Dio e l’amore del prossimo, soggiungendo l’essere 
costituito il diritto romano privato (vigente in Francia) quasi 
integralmente da regole di diritto naturale. 
Quindi l’autore compie un’operazione scientifica nei 
confronti della raccolta giustinianea, della prassi romanistica 
vigente e dei commentatori del diritto romano. Ne disegna il 
tracciato, la cui linea direttrice si fonda sulla considerazione 
che il diritto romano sia il diritto naturale stesso, ideale, 
immutabile ed applicabile a tutti. La sistematica è strutturata in 
un libro preliminare (regole del diritto; persone; cose), e due 
successive parti assegnate al diritto privato (obbligazioni; 
successioni). 
Per il diritto pubblico, cinque libri destinati al governo e alla 
polizia generale dello Stato; agli ufficiali e alle altre persone 
che partecipano alle funzioni pubbliche; ai crimini e delitti; 
all’ordine giudiziario e all’istruzione dei processi civili; 
all’ordine giudiziario e all’istruzione dei processi penali.746 
Nella disposizione delle materie, non vi è un posto specifico 
per i diritti reali e in particolare per la proprietà. Ciò in quanto 
per l’autore l’attenzione ricade sui beni oggetto dei diritti più 
che sui “diritti sulle cose”. La terminologia romanistica 
dominium, proprietas, si trovava ormai raramente in uso. 
L’atteggiamento scientifico del DOMAT trovò, a distanza di 
                                                
 
746 ID., Storia della cultura giuridica moderna, cit., 180. 
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circa un secolo, una prosecuzione747 nell’opera di POTHIER; 
dovremo attendere un questo insigne giurista perché la 
proprietà divenga nuovamente nella cultura giuridica francese 
una partizione generale del diritto privato748. 
 
§ 12. 2. Robert Joseph Pothier  
Il Pothier (Orléans, 9 gennaio 1699 – Orléans, 2 marzo 
1772) è un grande sistematore del diritto francese, di cui 
conosce a fondo la componente romanistica e quella 
consuetudinaria. Le sue opere749, prima tra tutte le Pandectae 
Justinianeae in novum ordinem digestae, del 1748, 
rispecchiano questa unificante operazione culturale. Il suo non 
è un lavoro meramente esegetico, ma rappresenta 
un’esposizione ragionata di tutti gli istituti civilistici, 
penalistici e del diritto pubblico. Stella polare di riferimento lo 
                                                
 
747 Pothier è etichettato come l’ultimo dei giuristi “vecchi”, non il primo 
dei giuristi “nuovi”, seguace del Dumoulin (seconda metà del ‘500) più 
che di Domat; cfr. ALPA, La cultura delle regole, cit., 24. 
748 Sotto il profilo dei beni, nella Francia del XVII secolo, solo per le 
terre libere o allodiali (alleux), era possibile un diritto di proprietà piena 
nel senso romano; invece, in quelle assoggettate ad una signoria, ovvero 
tenute signorili (“tenures seigneuriales”), era possibile una suddivisione 
indeterminata, in senso verticale, dei diritti reali di godimento e di 
disposizione, giusta il principio germanico del numero aperto delle 
situazioni reali; cfr. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, 
cit., 78. Oggi (come vedremo) il moltiplicarsi degli statuti giuridici (di 
diritto pubblico) di categorie di beni ha messo nuovamente in discussione, 
presso alcuni giuristi, il concetto unitario di proprietà. Si ritorna quindi, in 
realtà largamente diverse, a teorizzazioni risalenti. 
749 per citarne alcune: R.-J. POTHIER, La coutume d’Orléans avec des 
observations nouvelles, 2 voll., Orléans, 1740; ID., Traité des obligations, 
selon les regles tant du for de la conscience, que du for extérieur, 2 voll., 
Paris, 1764. 
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schema delle istituzioni gaiane e giustinianee (persone; cose; 
azioni). 
Per ciò che riguarda la teoria della proprietà, l’autore nel 
suo specifico trattato750 recupera nel rapporto dell’uomo con i 
beni immobili eccezion fatta per quelli  nobili e allodiali lo 
schema della proprietà divisa di origine feudale, in cui il 
“dominio” è diviso in “diretto”, originale e primitivo, e “utile”, 
che spetta a chi usa e gode della cosa; quest’ultimo di per sé 
allargatosi nel corso dei secoli, finirà per prevalere sul primo.  
Dietro a questa operazione terminologica, deve vedersi in 
parte il riconoscimento del fatto che acquistava sempre 
maggiore rilevanza economica la posizione dell’utilista, tanto 
che allo stesso spettava di fatto la qualità e il nome di 
proprietario. Si tratta di una tendenza evolutiva, di cui si rende 
interprete anche la dottrina economica fisiocratica, e che ha 
avuto un esito nella codificazione napoleonica con la proprietà 
non divisa in utile e diretta, e, comunque, intollerante di diritti 
reali minori non temporanei. 
Sostanzialmente, come vedremo, la codificazione 
napoleonica consacra il proprietario unico. Esso è il vecchio 
utilista divenuto nel frattempo proprietario in seguito 
all’espropriazione, in concreto, dei diritti dominicali durante la 
grande Rivoluzione. 
 
                                                
 
750 ID., Traité du droit de domaine et de propriété, Paris, 1772 
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§ 13. L’Illuminismo giuridico 
La politica del diritto che ispira le codificazioni della 
seconda metà del XVIII secolo partecipa delle idee generali 
dell’età dei lumi751: gli uomini, in quanto tali, nascono con dei 
diritti naturali e imprescrittibili; quei diritti naturali e 
imprescrittibili possono essere riconosciuti mediante la 
ragione752; di questa deve essere espressione la legge per 
riconoscere quei diritti; la razionalità della legge deve 
riflettersi nella sua struttura, che deve essere semplice e 
facilmente comprensibile; la legge, essendo da una parte 
espressione della ragione e dall’altra semplice e chiara, deve 
essere certa; per esserlo, la legge deve essere espressione di 
una volontà generale, di un contratto sociale, o eseguita da 
                                                
 
751 Sull’illuminismo giuridico, v. G. D’AMELIO, Illuminismo e scienza 
del diritto in Italia, Milano, 1965; M. A. CATTANEO, Illuminismo e 
legislazione, cit. sull’Illuminismo, come ideologia, capacità di giudizio, 
filosofia di vita, citiamo quanto affermato da Kant (1784): “Illuminismo è 
l’uscita dell’uomo dallo stato di minorità che egli deve imputare a se 
stesso. Minorità è l’incapacità di valersi del proprio intelletto senza la 
guida di un altro. Imputabile a se stesso è questa minorità, se la causa di 
essa non dipende da difetto d’intelligenza, ma dalla mancanza di decisione 
e del coraggio di far uso del proprio intelletto senza essere guidati da un 
altro. Sapere aude! Abbi il coraggio di servirti della tua propria 
intelligenza! È questo il motto dell’Illuminismo.” Ricordiamo altresì che 
l’Illuminismo, storicamente, si è articolato in due filoni: quello 
razionalista francese, che ha prodotto il giacobinismo e il Terrore, ma 
anche la Déclaration des droits de l’Homme et du Citoyen, il Traité sur la 
tolérance e l’ Encyclopédie; quello empirico scozzese, progenitore del 
liberalismo. 
752 Il concetto chiave della zeitgeist (lo spirito del tempo) – il lumen 
naturale o la “naturale luce della ragione” – è stato attribuito a una delle 
opere di Melantone, il De lege naturae (1559) e, attraverso di lui, a 
Cicerone e ai filosofi stoici, cfr. DAVIES, Storia d’Europa, cit., 666. 
Ricordiamo, come già enunciato, che la teoria del “diritto della ragione” è 
la forma assunta dalla dottrina del diritto naturale (giusnaturalismo) 
nell’epoca pre-illuministica e illuministica. 
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persone diverse da quelle che la formulano (separazione dei 
poteri). 
Il perno della nuova metodologia del sapere sta nel rifiuto 
del principio di autorità, caratteristico del Medioevo. Nel 
campo del diritto questo significò soprattutto espungere dal 
Corpus iuris il suo apparato di glosse e commenti. Tali 
complessi normativi sono ridotti alla stregua di dati storici e 
messi, pertanto, sullo stesso piano delle altre istituzioni 
antiche.753 
Si fanno strada talune considerazioni antropologiche754 
(l’homo homini lupus di HOBBES; la socialitas e l’imbecillitas 
del Pufendorf) quali campi privilegiati per la ricerca delle 
leggi naturali della convivenza umana. 
Come l’umanesimo che ebbe la sua genesi nel sud, fu il 
superamento scientifico, letterario ed artistico del Medioevo, 
l’Illuminismo e, specialmente, la sua teoria del diritto naturale, 
che ebbe invece genesi centroeuropea, rappresentò il 
superamento etico del Medioevo. Emancipato dalla teologia 
morale tradizionale, talora arricchito dalla nuova problematica 
nata con la Riforma e da certe istanze della Controriforma, fu 
portatore di contenuti di notevole rilevanza storica: la lotta 
contro la tortura, i processi alle streghe, la pena di morte (C. 
BECCARIA, Dei delitti e delle pene, 1764). 
                                                
 
753 C. A. CANNATA, Lineamenti, cit., 112 ss. 
754 Altro autorevole esponente di questa corrente è Grozio, da noi già 
incontrato. Nel suo citato saggio De iure belli ac pacis egli distingue le 
regole del diritto naturale come a priori (per logica deduzione dai principi 
fondamentali) e a posteriori (per ossequio alle regole, che costituivano 
una sorta di ius receptum per tutti i popoli). Il diritto naturale rappresenta 
così una proiezione del diritto civile romano. 
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Il diritto civile si incentrò sulla proprietà e sulla iniziativa 
economica; il diritto pubblico sulla rappresentanza politica, 
sulle categorie elettorali, sulla ripartizione dei poteri 
(MONTESQUIEU, L’esprit des lois, 1748). 
Voltaire, a sua volta, patrocinò una codificazione 
completamente innovativa, preparata da un monarca anche 
contro la volontà del ceto giuridico, con contenuti ispirati ad 
un diritto naturale borghese, a soggettività unica, e ispirata alla 
tutela dei diritti dell’individuo, della proprietà e del 
commercio. 
Infine, sul versante costituzionale, presso gli assolutismi 
illuminati dell’Europa centrale, settentrionale e orientale (in 
particolare, Prussia e Austria), l’Illuminismo conquistò 
gradualmente le corti e produsse riforme (l’abolizione della 
pena di morte nella toscana asburgica, ad opera di Pietro 
Leopoldo); in Francia, invece, fu assunto con alterne sorti 
dalle istanze rivoluzionarie. 
 
§ 14. Ludovico Antonio Muratori755  
Il Muratori (Vignola, 21 ottobre 1672 – Modena, 23 
gennaio 1750) è una figura sui generis dell'illuminismo 
italiano. Riformatore, e favorevole al pouvoir éclairé  inviò nel 
1726 all’imperatore Carlo VI una lettera nella quale suggeriva 
la redazione di un nuovo codice di leggi. Ciò, in quanto le 
leggi possono divenire dannose alla cosa pubblica, quando si 
                                                
 
755 Sul Muratori v. A. MARONGIU, Muratori, Beccaria Pietro Verri e la 
scienza del diritto, in RIDPP, Milano, 1975, 744-776; F. VENTURI, 
Settecento riformatore, 1, da Muratori a Beccaria, Torino, 1969. 
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appalesano oscure, oppure troppo numerose. La quantità delle 
leggi, la difficoltà nel reperire le stesse, argomentava il 
Muratori, incoraggia le liti. Sarebbe sufficiente dunque ridurle 
in un piccolo volume a cui dare l’imprimatur e la sanzione 
dell’autorità del sovrano. Queste idee furono riprese nel 1742 
nel libello Dei difetti della giurisprudenza che ebbe una 
notevole fortuna; l’autore vi parla del malfunzionamento della 
giurisprudenza a causa della molteplicità  e contraddittorietà 
delle opinioni; e “tali difetti tornano in sommo pregiudizio del 
pubblico756“. 
Questi difetti sono intrinseci (“i giudici hanno ciascuno una 
testa”) ed estrinseci, dovuti sia al fatto che i giuristi siano 
troppo numerosi, sia al numero e all’oscurità (spesso voluta) 
delle leggi. 
L’esito di tutto il discorso del Muratori altro non è se non 
una delle tante affermazioni settecentesche dell’esigenza di 
certezza del diritto, una delle tante constatazioni 
dell’incertezza che si verificava in regime di diritto comune. 
Vi si trova anche un’adesione alla tendenza già dominante a 
considerare i giudici come funzionari del sovrano e non come 
proprietari di una carica o di una giurisdizione. Un invito 
quindi alla redazione di un piccolo codice sanzionato dal 
sovrano, volto ad eliminare dubbi ed antinomie, ma soprattutto 
i poteri di manipolazione del diritto da parte del ceto giuridico. 
Si tratta, a ben guardare757, di un’elaborazione 
dell’ideologia giuridica dell’assolutismo (non ancora 
                                                
 
756 L. A. MURATORI, Dei difetti della giurisprudenza, Venezia, 1742, II. 
757 TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, cit., 220. 
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“illuminato”) della prima metà del secolo, non dissimile da 
quella implicita nelle riforme del Regno sardo, o da quella che 
si rivela nel velleitarismo riformatorio del Regno di Napoli, ed 
infine da quella espressa in Toscana dal Neri758. 
Ma grande svolta che condusse all’abbandono del diritto 
comune e dell’avvento delle moderne codificazioni avvenne su 
questo terreno. L’esigenza, espressa già da Montesquieu, di 
leggi “semplici e chiare” e di giuristi che si limitassero ad 
essere solo la “bouche de la loi”, condusse, attraverso riforme 
e un coro polifonico di eminenti pensatori (Voltaire e 
l’Encyclopédie, Beccaria e Filangieri, Locke e Bentham), alle 
moderne codificazioni: con esse, tra la fine del Settecento e i 
primi anni dell’Ottocento, il diritto del continente si fissa, si 
nazionalizza, si ammoderna. Scuola storica, razionalismo 
scientifico, positivismo giuridico filiazioni rispettivamente 
dell’indirizzo culto, dell’indirizzo giusnaturalistico e 
dell’indirizzo riformatore si intrecciano a formare il variopinto 
tessuto della cultura giuridica moderna. 
Assistiamo così all’inizio di un’era, durata per due secoli 
sino al presente, caratterizzata dalla predominanza della 
legislazione statale quale fonte tendenzialmente esclusiva del 
diritto; anche se la cultura del Romanticismo sovrappose a 
                                                
 
758  Francesco di Lorena (il marito di Maria Teresa d’Austria) incarica 
(1745) Pompeo Neri, insigne giurista, di approntare un progetto di 
“rifusione generale” di tutte le leggi dello Stato in “un Codice simile a 
quello della Savoia”. Del “progetto Neri” non se ne fece di nulla. Dopo il 
1748, il primo processo di codificazione in Toscana si interruppe. Peraltro 
le idee e i progetti del Neri restano un documento della prima ideologia 
della codificazione del Settecento, intesa come tecnica giuridica 
finalizzata alla certezza del diritto già vigente, alla sua conservazione e, in 
genere, all’ordine pacifico dello Stato. 
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questa trama statalizzante la diversa prospettiva delle 
tradizioni nazionali e popolari (il Volksgeist di Savigny) 
rivalutando le radici romani e germaniche, antiche e medievali 
dei diritti europei. 
 
CAPITOLO XII 
LA SCUOLA DELLE PANDETTE 
Per pandettistica s’intende quella corrente di pensiero, 
propria della “Scuola Storica” tedesca759, volta a creare una 
teoria generale del diritto romano; in specie, di quello 
giustinianeo760. Il termine, semanticamente, richiama le 
principali trattazioni manualistiche intitolate Pandette761, 
nell’accezione latina, Digesto. L’insegnamento delle Pandette 
si suddivideva secondo un’antica ed in origine casuale 
suddivisione dei manoscritti, in Digestum vetus, infortiatum e 
novum. Successivamente l’usus novum si identificò tout court 
nello studio della compilazione. Il principio basilare della 
                                                
 
759 La Scuola Storica tedesca fondata da Friedrich Carl von Savigny, 
attiva nel XIX secolo, fu pur nell’ambito di un rinnovamento della scienza 
del diritto positivo, storicamente orientata e rifiutante le astrazioni del 
giusnaturalismo laico; si divise in varie correnti, identificatesi ora con il 
Romanticismo, ora con il Classicismo. Essa diede alla Germania una 
scienza giuridica non solo di grande perfezione tecnica, ma seppe 
elaborare, nel secolo dell’espansione economica liberale e del trionfo della 
rivoluzione industriale, gli strumenti concettuali che tratti dalle fonti 
romane permisero ai giuristi dell’Europa continentale di dare importanza 
adeguata ai problemi che i nuovi rapporti di produzione ponevano. Cfr. F. 
WIEACKER, Storia del diritto privato e moderno, 2 Milano, 1966, 18 ss.; 
F. CALASSO, Storicità del diritto, Milano, 1966, 211-213. 
760 G. IMPALLOMENI, s.v Scuola Storica, in NNDI., cit. 
761 Sullo studio delle pandette segnaliamo POTHIER, Le Pandette di 
Giustiniano, Venezia, A. Bazzarini, 1841; J. B. BARON, Pandekten, 
Leipzig, 1898; VIGNALI, Corpo del diritto, cit., passim. 
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metodologia pandettistica è quello del positivismo giuridico: 
ogni ordinamento giuridico costituisce un sistema (di istituti, 
concetti, principi, regole) chiuso e completo. Il diritto romano 
divenne, veicolato dalla pandettistica, patrimonio dello spirito 
della nazione tedesca e, al contempo, momento essenziale 
dell’estensione del moderno diritto privato762, in ciò 
avvantaggiato dalla luminosa ascesi della filologia; quindi, 
dall’ampliamento dei materiali a disposizione e 
dall’affinamento del metodo critico propri delle scienze 
dell’antichità. In ciò Romanistica e Germanistica andarono di 
pari passo, anche se su diverse strade. 
La critica peraltro mossa al metodo della Pandettistica ed ai 
suoi risultati toccavano due aspetti: in primis di aver creato, 
con il lavorìo dogmatico dei suoi autori, un sistema del diritto 
romano fuori dal tempo, in quanto costituito da elementi 
assemblati di varia provenienza; indi imputava a questo 
metodo un certo formalismo astratto. Ambedue le critiche 
furono rintuzzate: una delle opere del Savigny parla proprio di 
“diritto romano attuale”. 
Troviamo estimatori di un indirizzo pandettistico in Italia in 
quasi tutte le regioni, in particolare a Napoli (Gianbattista 
Vico) e a Pisa (Capei e Del Rosso). 
 
§ 1. La fortuna del diritto romano in Germania 
Nella particolare situazione della Germania d’allora, la 
pandettistica ebbe ad assumersi anche una missione di politica 
                                                
 
762 Sui rapporti di più ordinamenti giuridici, v. S. ROMANO. 
L’ordinamento giuridico, Firenze, 1962, 192 ss. 
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nazionale, unificando sul piano giuridico tutti gli Stati, piccoli 
e grandi, in cui era divisa la regione. 
La scienza  tedesca del diritto privato divenne così tributaria 
della Pandettistica in Prussia e in misura minore in Austria, i 
due paesi con le maggiori tradizioni in fatto di codificazioni 
giusnaturalistiche,. 
Gli esponenti di maggiore rilievo della Pandettistica furono: 
Puchta, autorevole esponente della Scuola Storica763, 
Vangerow, il cui manuale fu reiteratamente ristampato, 
Windscheid764, Glück765, Arndts766, Brinz: uno dei primissimi 
dogmatici tedeschi del diritto civile. 
Questi ed altri autori contribuirono a far sì che per via 
culturale l’usus modernus pandectarum divenisse diritto 
vigente, con gli adattamenti del caso.  
Queste tendenze evolutive ebbero ad incidere anche nel 
campo dell'insegnamento in merito alla riforma del 
tradizionale ordinamento delle cattedre. Materie più moderne 
(ad esempio l’insegnamento del diritto processuale e feudale) 
eliminarono la suddivisione delle cattedre nelle facoltà 
                                                
 
763 G. F. PUCHTA, A. A. F. RUDORFF, Storia del Diritto presso il popolo 
romano, Verona, 1858. 
764 B. WINDSCHEID, Pandektenrechts, Düsseldorf, 1862. Su Windscheid, 
v. R. ORESTANO, Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna, 
1987, 77 ss. 
765 C. F. VON GLÜCK, Commentario alle pandette: alla traduzione 
partecipa una schiera di giuristi, coordinati da F. Serafini e P. Cogliolo. 
Ben quarantaquattro tomi vedono la luce a Milano tra il 1888 e il 1909. 
766 K. L. ANDTS VON ARNESBERG, Trattato delle pandette, trad. F. 
Serafini, Bologna, 1872, passim. 
 
 
 
271 
giuridiche ancorate alla tripartizione del Corpus iuris 
(Institutiones, Pandectae, Codex).767 
Infine lo sviluppo del pensiero dei Pandettisti verso 
posizioni di analisi più strettamente logica e sistematica della 
norma, diede vita all’indirizzo analitico della 
Begriffsjurisprudenz768 e pose le premesse alla formazione del 
BGB tedesco769. 
 
§ 2. Il dibattito su alcuni aspetti di teoria del diritto 
All’inizio del XIX sec. si scontrarono in Germania due 
concezioni che ancora oggi alimentano le discussioni dei 
giuristi: è opportuno codificare il diritto, specialmente il diritto 
privato, oppure è opportuno mantenere inalterata la situazione 
e continuare ad applicare il “diritto romano attuale”? 
Paladino della prima tendenza si fa Thibaut770, portavoce 
della Scuola Filosofica, che nel suo pensiero eleva la legge a 
fonte primaria dell’ordinamento; considera il diritto naturale 
parte della filosofia pratica, separato dal diritto positivo; 
                                                
 
767 WIEACKER, Storia del diritto, cit., 1, 313. 
768 La Begriffsjurisprudenz (giurisprudenza dei concetti), sorta in 
Germania nella seconda metà del secolo XIX, fondava il proprio metodo 
di indagine sulla elaborazione di concetti giuridici astratti, elevati al di 
sopra delle norme concretamente applicate; prese come testo di esercizio 
il Codex. 
769 Sigla di Bürgerliches Gesetzbuch, codice civile (5 libri) entrato in 
vigore in Germania il 1 gennaio 1900. 
770 A. F. J. THIBAUT e F. C. VON SAVIGNY,  in La polemica sulla 
codificazione, a cura di G. Marini, Napoli, 1982; G. W. F. HEGEL, 
Lineamenti di filosofia del diritto, 3, Roma, 1978, 209. Quest'ultimo si era 
schierato a favore della codificazione del diritto e insistendo 
sull’opportunità per un popolo di risolvere, in forma codificata, i propri 
problemi legislativi. 
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apprezza le Pandette; secondo questi la codificazione è utile 
perché unifica la disciplina vigente, la semplifica e la 
coordina, favorendo, così, la crescita di un sentimento civico 
unitario, che possa superare i regionalismi e contrastare le 
tendenze centrifughe legate agli interessi delle varie casate, 
agevolando la rinascita del diritto come espressione viva della 
politica nazionale. 
Paladino della seconda tendenza si fa Savigny771, seguendo 
l’insegnamento di Gustav Hugo. Egli è contrario alla 
codificazione, in quanto la stessa cristallizza l’ordinamento; 
semplifica eccessivamente la trama del diritto; modifica, anche 
senza escluderne l'apporto, l’opera dell’interprete; tuttavia 
questa opposizione è relativa alla considerazione che il 
recupero e la sistemazione del materiale giuridico, prodotto 
dalla fluidità del volksgeist non possano mai venire  concluse. 
Il suo pensiero si svolge su tre livelli: “rapporto giuridico” 
(Rechtsverhältnis), “istituto giuridico” (Rechtsinstitut), 
“sistema” (System). Un aspetto costante della riflessione 
savignana è la visione organica dell’intera fenomenologia 
                                                
 
771 Friedrich Carl von Savigny (Francoforte sul Meno, 21 febbraio 1779 – 
Berlino, 25 ottobre 1861), fondatore della Scuola Storica. Per 
approfondirne la dottrina cfr. La vocazione del nostro secolo per la 
legislazione e la giurisprudenza, Heidelberg, 1814; Diritto del possesso, 
Firenze, 1839; Il sistema del diritto romano nel Medioevo e Il Diritto 
Romano, La vocazione del nostro secolo per la legislazione e la 
giurisprudenza, ed. it., Napoli nel 1845; Sistema del diritto romano 
attuale, trad. it. V. Scialoja, Torino, 1882-1898. Infine, a Napoli, nel 1852 
appaiono I ragionamenti storici, a cura di Torchiarulo. 
Sull’opera e l’influenza di esso, cfr. F. WIEACKER, Gründer und 
Bewahrer, Göttingen, 1958. 
Una valutazione positiva della fortuna di Savigny in Italia è stata avanzata 
da B. Paradisi, Apologia della scuola giuridica, Bologna, 1973, il quale ha 
dimostrato la scarsa incidenza della Scuola Storica del diritto nel nostro 
Paese, a causa anche del prevalere delle istanze codificatorie. 
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giuridica, preludio dell’“organicismo" sociale e giuridico che 
di lì a poco troverà espressione nelle teorie sociologiche 
propugnate, in Francia, dal filosofo A. Comte. Il Savigny, pur 
contrario alla codificazione e fautore del diritto come vivente 
nella coscienza dei popoli (Volksgeist), non poté non 
riconoscere nella sua maturità che l’applicazione del diritto 
romano, apprezzato per il suo senso pratico (“dalla vita alla 
regola”), postulava degli istituti, quindi, un’architettura 
coerente e razionale, lo spirito dei tempi richiedendo un diritto 
romano che esprimesse i valori di una società borghese. 
Ammetteranno ciò parimenti i suoi seguaci, pandettisti, fino a 
Windscheid. Con questi la Scuola Storica arriva alla 
conclusione del suo percorso, quasi in modo metaforico: lo 
stesso Windscheid venne incaricato di redigere il primo 
Codice unitario dell’Impero tedesco, il BGB772. 
La seconda grande discussione di politica del diritto del 
XIX secolo ebbe a riguardare il rapporto con le responsabilità 
facenti capo alla conoscenza meramente giuridica e quelle 
facenti capo all’azione politica; si tenga presente, sul punto, 
che nel programma della Scuola Storica erano presenti sin 
dall’inizio tensioni tra volontà di una teoria del diritto di 
carattere generale e ambizioni nazionaliste. Quest’ultime 
portavano avanti con forte pathos politico, quale “sciagura 
                                                
 
772 Il Windscheid ebbe a dichiarare: “La questione ultima non era di 
sapere come il diritto fosse stato in un’epoca qualunque, ma come 
attualmente poterlo applicare”, cfr. R. ORESTANO, s.v. Diritto romano, in 
NNDI, cit. 
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nazionale” la recezione di un diritto “estraneo”, anzi, 
addirittura straniero773. 
L’esponente più significativo di questa Germanistica 
impegnata fu Beseler774, che interpretava la receptio come 
incidente nazionale, anziché come uno sviluppo coinvolgente 
l’intera Europa. Preferiva rifarsi, in coerenza con le sue idee, 
alla proposta di Thibaut per un codice nazionale. Si passava 
quindi con esso dall’ideale romantico del volksgeist alla 
concretezza delle rivendicazioni nazionaldemocratiche. 
Peraltro, a poco a poco, il profilarsi di più attuali problemi 
economici e sociali, la realizzazione dell’unità nazionale e la 
legislazione progressista dalla fine degli anni Cinquanta e 
degli anni Sessanta del XIX secolo775 finirono per togliere 
interesse alla polemica sulla Recezione.  
 
§ 3. L'interpretazione dei pandettisti 
Una volta epurato e stabilito il testo della compilazione 
giustinianea le Pandette divengono una miniera di 
informazioni, di suggerimenti, di riflessioni per la 
giurisprudenza dell'epoca: il testo di Windscheid ne divenne il 
naturale substrato, sul quale tra l'altro i commentatori Carlo 
Fadda e Paolo Emilio Bensa costruirono il diritto civile 
italiano, tenuto conto del codice all’epoca vigente, degli 
orientamenti della dottrina, anche di natura esegetica, e della 
giurisprudenza. La ricezione in toto del corpus iuris civilis 
                                                
 
773 per maggiori ragguagli cfr. WIEACKER, Storia del diritto, 2, cit., 90 ss. 
774 C. G. C. BESELER, Erlebtes und Erstrebtes. 1809-1859, Berlino, 
1884. 
775 WIEACKER, ivi, 97. 
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permise, in secondo luogo, sia la teorizzazione di istituti, 
altrimenti negletti, sia l’approfondimento di passi ignorati in 
precedenza dalla Glossa (“quidquid non agnoscit glossa, nec 
agnoscit forum”).  
Abbiamo fatto cenno alla grandiosa opera iniziata nel 1790 
dal Glück e, dopo la sua morte (1830), continuata tra gli altri 
dall' Arndts e dallo Czyhlarz. L’humus di questa opera è data 
dalle fonti romane, così come interpretate dai giuristi di lingua 
tedesca del Settecento. Nelle addizioni dei curatori si dà poi 
notizia delle edizioni critiche, dei nuovi apporti dottrinali, 
della letteratura ottocentesca e soprattutto delle riflessioni di 
Savigny sui medesimi argomenti. 
Andando avanti quindi non ci fu più solamente un diritto 
straniero recepito o un diritto patrio conservato, ma furono 
continuamente create o perfezionate nuove normative e nuovi 
istituti che trovavano il loro fondamento nello sviluppo della 
vita sociale e politica: un nuovo diritto né romano, né 
germanico quindi ma in un orizzonte sempre più europeo, che 
nasceva dalla storia. 
 
§ 4. Il concetto di proprietà nel diritto germanico 
La concezione romana della proprietà, come signoria 
eminente e assoluta sulla cosa, era ignota alle antiche genti 
germaniche776, costituite in origine essenzialmente da clan di 
popoli nomadi, che consideravano la terra solo per lo 
sfruttamento che la collettività ne poteva trarre fino a quando il 
                                                
 
776 CALASSO, Medio Evo del diritto, cit., 130 ss. 
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terreno era fertile, od a scopo pastorizio, sin quando le 
condizioni climatiche lo permettevano. La tribù era titolare di 
tale proprietà collettiva (Marca, Allmende, Volkland), mentre i 
singoli non ne avevano che il godimento temporaneo. I contatti 
con l'impero portarono allo sviluppo del concetto di proprietà 
privata; il collasso di questo ne lasciò residui scarsi, tantoché il 
concetto romano di dominium si può dire abbia attecchito solo 
nella terminologia. 
Tale diritto cessò di rappresentare un dominio assoluto sulla 
cosa, ma ne erimase il rapporto materiale ed esteriore: esso 
veniva indicato col nome di gewere (vestire), designante la 
volontà, protetta dalla legge, di tenere la cosa in proprio 
potere; si poteva rendere possibile che sopra la stessa cosa 
potessero coesistere più gewere a diverso titolo (dominium 
divisum), quindi, tutte giuridicamente protette. Tale 
particolarità fu per lunghi secoli malgrado il frastagliamento 
del diritto in molteplici localismi, caratteristica della proprietà 
germanica, che fino all'avvento dei giuristi della Scuola 
Storica non visse né sul piano teorico né su quello pratico 
importanti rivolgimenti. 
Il Savigny cercò di ricomporre ad unum i modelli 
romanistici e la pratica giuridica attraverso il superamento 
della distorsione fra teoria e pratica777, e per primo si occupò in 
maniera inedita della proprietà e delle sue forme. La coscienza 
e lo spirito erano per l'autore soggetti dei processi storici e 
luoghi entro cui si sviluppano le spinte interiori al divenire. 
                                                
 
777 M. BRUTTI, L’intuizione della proprietà nel sistema di Savigny, in 
Quaderni fiorentini, 5-6, Milano, 1976-1977, 44. 
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Per il fondatore della Scuola Storica, il diritto romano era stato 
accolto perché “adatto ai rapporti della vita pratica sorti in 
epoca moderna” (diritto romano attuale). Ciò implica, per il 
sapere romanistico, non solo il compito di riflettere l’esistente, 
ma anche di selezionarlo. Perciò Savigny privilegiava uno 
schema liberistico della proprietà, pur registrando la 
coesistenza di varianti storiche rispetto ad esse, delle quali 
riteneva possibile il superamento. 
Sulla sua scia, Gesterding778 mosse da un concetto più 
restrittivo ed univoco di dominium; non menzionava i diritti 
rurali, pur alludendovi trattando dell’enfiteusi. Thibaut779, a 
sua volta, presceglieva uno schema di proprietà individuale e 
assoluta. Savigny, infine, evidenziava un nesso storico tra fonti 
romane, diritto intermedio e sistema giuridico moderno, sfere 
di equilibrio, dove la legge veniva considerata il luogo della 
delimitazione dei poteri soggettivi; peraltro, dietro la visione 
liberistica della proprietà, egli intravide il problema della 
disuguaglianza sociale; alla quale il diritto doveva per lungo 
tempo rimanere pressoché indifferente. 
                                                
 
778 F. C. GESTERDING, Ausführliche Darstellung der Lehre vom 
Eigentum und solchen Rechten, die ihm nahe kommen: besonders nach 
Grundsätzen des römischen Rechts, Greifswald, 1817, 7. 
779  A. F. J. THIBAUT, Über «dominium directum» und «utile», 1798, 
delinea un quadro dei diritti su cose altrui, tripartito in semplici diritti 
d’uso, semplici diritti di proprietà, diritti misti. La concezione del 
dominium divisum verrà recepita e applicata anche dai giuristi del risorto 
diritto romano per definire i rapporti vassallatici: si parlerà di un 
dominium directum spettante al senior concedente e di un dominio utile 
spettante al concessionario (vassus, puer). 
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Sussistevano, in pratica, contraddizioni alle suddette 
definizioni: Brutti780 ricorda come il Landrecht prussiano 
vietasse ai contadini di alienare le terre che coltivavano. 
Successivamente, nei primi anni dell’Ottocento, da un lato si 
eradicò il servaggio dei contadini, residuo feudale, sottoposti 
al potere signorile; dall’altro, si delineò un moto progressivo 
verso la riunificazione del diritto, verso il superamento dei 
regionalismi, ad opera anche delle istanze nazionaliste. 
Ecco anche in Germania giungere con circa un 
cinquantennio di ritardo rispetto alla Francia il vento del 
rinnovamento, giunto a sanare quanto rimaneva d’incerto nel 
diritto vigente, ancora troppo intriso dei retaggi feudali e delle 
arbitrarietà dell’ancien régime: i tempi, preparati dal vigoroso 
e costruttivo dibattito giuridico portato avanti dalle scuole cui 
si è fatto cenno, erano maturi per donare alle società in fase di 
mutamento un diritto certo ed univoco, logicamente 
organizzato e di facile reperibilità: era questa l’epoca d’oro 
delle codificazioni. 
Prima di trattarne è opportuna una breve panoramica sul 
concetto moderno di codificazione, sulle ragioni storiche che 
lo hanno prodotto, sulle figure nei secoli che ne sono state 
antesignane. 
 
§ 5. Agli albori dei codici moderni. Le consolidazioni,  
Sin dall’epoca bassomedioevale dalla congerie di fonti 
derivate dal Corpus e dai suoi commenti, dagli apporti del 
                                                
 
780 M. BRUTTI, L’intuizione della proprietà nel sistema di Savigny, in 
Quaderni fiorentini, 5-6, Milano, 1976-1977, 73. 
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diritto canonico e consuetudinario, dalle emanazioni dei 
sovrani, tutte spesso incongruenti e per di più normalmente 
sepolte negli archivi delle cancellerie e dei tribunali, emerse la 
necessità di redigere in iscritto e di raccogliere in “collazioni” 
alla portata di tutti, le “sparse membra” del corpus normativo. 
Queste rielaborazioni, dette consolidazioni, segnarono uno 
stadio avanzato, ma non ancora concluso, del processo 
unificante. Non approdarono quindi a risultati definitivi in 
quanto erano dirette prevalentemente a una sistemazione del 
diritto di provenienza regia già esistente e lasciavano in vigore 
le altre fonti concorrenti del diritto, quali erano i diritti locali e 
il diritto romano elaborato dalla scuola di Bologna. Inoltre, 
considerato che il diritto romano era formulato in termini 
casistici e di cambiamento giuridico (il pretore poteva 
cambiare l’editto; la procedura della legis actio si era 
trasformata nella procedura formulare), molto continuava ad 
essere lasciato all’interpretazione dei giuristi781. Tra le 
iniziative, a livello di consolidazioni, spiccavano le 
Costituzioni dei Savoia, nella versione degli anni 1722-1723, 
poi ammodernate nel 1770. Si trattava di regole che riguardano 
soprattutto l’amministrazione della giustizia in nome del 
monarca. 
In Francia ricordiamo il Code Henry III, redatto da 
BRISKSON nella seconda metà del 1500, peraltro non dotato di 
                                                
 
781  Peraltro Forti elogia, per una serie di motivi, “la repubblica dei 
giuristi”, la tradizione romana, le nuove idee del diritto naturale moderno, 
il rapporto con la pluralità delle fonti, l’esigenza di creare un sistema del 
diritto civile fondato sulla comparazione tra diritto romano e istituzioni 
degli stati italiani, senza confini, anziché sulle strutture geometriche in cui 
eccelleranno i pandettisti: F. FORTI, Istituzioni civili accommodate all’uso 
del foro, Firenze, 1840. 
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sanzione regia; e il progetto della consolidazione generale 
dalle Ordinanze di Luigi XIV, accampato da Colbert e 
Lamoignon, attuato solo in parte.  
 
CAPITOLO XIII  
L'ETA' DELLE CODIFICAZIONI 
 
§ 1. Le ragioni dei codici moderni 
La via che poteva condurre ad una soluzione integrale del 
problema legislativo, cioè a una “consolidazione” di tutto il 
diritto, quale era stato emanato da varie parti, fu trovato nella 
codificazione. Il termine “codificazione” (da Codex) sta quindi 
a indicare una raccolta, un corpo di leggi, che contiene tutte (o 
la maggior parte) delle norme giuridiche, le quali disciplinano 
una determinata materia e che sono nel Codice 
sistematicamente disposte in un tutto organico, in modo che ne 
sia più agevole la ricerca e più facile l’interpretazione782. Ogni 
codificazione rappresenta una risposta storica ad interrogativi 
concreti; sussiste in materia una storia dogmatica che analizza 
e descrive la progressiva elaborazione di una teoria della 
codificazione. Inizia con l’umanesimo giuridico e si conclude 
nell’apoteosi dell’Illuminismo. Accanto ad essa corre parallela 
una storia sociale della codificazione, che indaga, non tanto sul 
formarsi dei concetti, quanto sulla loro realizzazione. Quindi 
ragiona preferibilmente su quel particolare momento, in cui 
                                                
 
782  A. AZARA, s. v. Codificazione, in NNDI, cit.; P. CARONI, Saggi sulla 
storia della codificazione, Milano, 1998. 
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una teoria smette di essere tale, per diventare appunto qualcosa 
di concreto, di pratico che tocca, sconvolge, trasforma la 
società. 
Unificare, poi, significò anzitutto codificare l’assetto 
tecnico e sistematico del diritto, superando in tal modo il 
frazionamento legislativo che lo connotava finora. Questa 
operazione si svolse a diversi livelli: poiché, se è vero che il 
codice riassorbe i contenuti di una legislazione occasionale e 
perciò disorganica, sostituendosi ora linearmente ad essa, è 
anche vero che non si limita a prosciugare questa materia, ma 
subito la riordina e la dispone secondo un piano 
minuziosamente preordinato. Si sostituisce ad una miriade 
indescrivibile di fonti giuridiche, seguendo un modello teorico. 
Riassume e struttura la materia giuridica in sequela ad un 
preciso “sistema” fedele anche questo alle intuizioni 
fondamentali del giusnaturalismo europeo.  
Unificare indica anche un’operazione che si svolge in un 
determinato ambito geografico, volta a sopprimere le fonti 
giuridiche locali di vecchia e nuova data e a sostituire loro una 
regola unica ed uniforme: un’operazione complessa e 
traumatica, perché dietro al frazionamento geografico, vi sono 
spezzoni di storia reale nell’ambito di una società poco 
mutabile e di un’economia di stampo naturale. A un processo 
di giuridificazione783 dello Stato, si deve accompagnare un 
processo di fissazione del diritto. 
                                                
 
783  In questo contesto, l’espressione giuridificazione è impiegata con 
accezioni diverse: traduzione in formule giuridiche di nuove fattispecie; 
oppure intervento legislativo nelle attività un tempo governate dalla 
semplice disciplina contrattuale; oppure processualizzazione, nel senso 
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Le manifestazioni storicamente più rilevanti di questo 
processo sono, da un lato, le costituzioni scritte che 
accompagnano i grandi sconvolgimenti della fine del sec. 
XVIII (rivoluzione americana e rivoluzione francese) e, 
dall’altro, le grandi codificazioni. 
Sotto un profilo di filosofia politica, Hobbes (De Cive, VI, 
9), ricorda che una delle principali prerogative dello stato è 
quella di “stabilire e promulgare norme […] in modo che 
ciascuno sappia che cosa si debba intendere come proprio e 
altrui, giusto o ingiusto, onesto e disonesto, buono e cattivo”; 
ROUSSEAU (Contratto sociale) è dell’avviso che “la volontà 
generale produce e non può non produrre leggi”; Kant 
(Metafisica dei costumi) afferma che “la legge è sovrana e non 
dipende da nessuna persona particolare”. 
La codificazione poté avvalersi dell’apporto dei tre filoni 
più importanti della cultura giuridica settecentesca: tre filoni 
che, per la verità, hanno origine e affondano le proprie radici 
nella cultura del Seicento. Il primo filone è quello del 
giusnaturalismo germanico derivato dal Pufendorf, che aveva 
trovato interpreti all’inizio del sec. XVIII nel Thomasius e in 
Samuel Cocceius, e si era diffuso in tutta l’Europa penetrando 
anche la cultura illuministica francese. Il secondo filone può 
farsi risalire alle opere giuridiche di Leibniz, ma circolò nella 
                                                                                                           
 
 
 
 
 
della riduzione a procedure rigide di fenomeni negoziali e non; oppure, 
infine, maggiore democraticità delle decisioni. 
Sul dibattito in ordine alla giuridificazione, cfr. riv. Politica del diritto, 1, 
Bologna, 1987. 
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cultura giuridica attraverso le opere del Wolff. L’influenza 
formale che esercitò fu duplice: in via specifica ed in modo 
pregnante sulla codificazione prussiana del 1794; in via 
generale su tutte le codificazioni civili ottocentesche, 
attraverso la sua teoria più caratteristica, quella secondo cui il 
diritto è costituito da un sistema di proposizioni non 
incompatibili reciprocamente. Il terzo filone, proprio della 
cultura francese, espresso essenzialmente da DOMAT e 
POTHIER, forniva un sistema di concetti organici di 
derivazione romanistica. 
Molte sono poi le opere di giuristi vissuti nel 
Cinquecento o nel Seicento che circolavano e 
convivevano in quello stesso ambiente settecentesco, 
unificate dalle radici romane e lingua latina, che 
costituiscono poi l’humus per il grande sistema 
codificatorio realizzato dalla rivoluzione francese; per 
citarne alcuni: i saggi di Vinnio, la cui opera più diffusa è 
la sintesi del diritto civile ripartito in quattro libri ad uso 
forense, finalizzata a condensare, coordinandoli, i passi 
delle Institutiones di Giustiniano, ma soprattutto del 
Digesto;784 le Istituzioni imperiali di Perezio785; gli Istituta 
del Cardinale De Luca, destinati alla “giovanile posterità, 
ai Cavalieri, e a chi avesse intendimento di conoscere il 
                                                
 
784  A. VINNIO, Jurisprudentiae contractae, sive partitionum juris civilis, 
libri quatuor, Venezia, 1748. 
785  pubblicati ad Anversa nel 1738. 
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diritto”786; l’Originum juris civilis Libri Tres di Gravina, 
dove viene riassunta la storia e la sapienza romana787; i 
Difetti della giurisprudenza di Muratori, la cui opera 
dichiara necessario di uscire dal modello del 
particolarismo, per arrivare alla redazione di testi univoci, 
semplici e organici788. 
Purtuttavia, nonostante i richiami del Terzo Stato 
(Blois, 1576) e dei filosofi (in specie Leibniz, principio 
del sec. XVIII), volti i primi a sottolineare l’esigenza della 
redazione di un “volume […], afin d’abroger tous les 
autres” e il secondo “ut veterum corpus legum non habeat 
apud nos vim legis”, il processo codificatorio sarebbe 
rimasto inesaudito, ove non fosse intervenuto un 
movimento filosofico a reclamare l’attuazione di una 
riforma radicale. Questo movimento derivava dalla scuola 
naturale. 
 
§ 2. Età del Giusnaturalismo e codificazioni 
Definiamo “età del giusnaturalismo” quei tre secoli (XVII-
XIX) nei quali come abbiamo sopraccennato l’antica filosofia 
del diritto e della società, elaborata in Occidente, mediante il 
concetto di diritto naturale riuscì ad esercitare un influsso 
diretto sulla scienza giuridica, sulla legislazione e 
                                                
 
786  Napoli, 1741. 
787  Napoli, 1728. 
788  Venezia, 1742, rist. BUR, 1958. 
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sull’amministrazione della giustizia nella maggior parte dei 
Paesi europei.789 
Il giusnaturalismo790, che affonda le sue radici, come si è 
detto, nella filosofia antica, concettualmente rappresenta una 
dottrina secondo la quale esiste e può essere riconosciuto un 
“diritto naturale”, ossia un sistema di norme di condotta 
intersoggettiva diverso da quello costituito dalle norme poste 
dallo Stato (diritto positivo). Questo ha validità di per sé, 
logicamente anteriore ed eticamente superiore alle norme dello 
Stato, al potere del quale esse costituiscono un limite 
invalicabile. Esso fu chiamato, quindi, a svolgere una funzione 
vitale, nell’Antichità791 come nel Medioevo792, nell’educazione 
degli uomini destinati a contare nella vita dello Stato e in 
quella del diritto. Proprio da queste antiche radici, ebbe a 
svilupparsi il giusnaturalismo moderno, il quale assunse, 
soprattutto nel sec. XVIII, caratteri decisamente laici e, nel 
campo politico, liberali. In polemica poi col volontarismo delle 
ali estreme del Calvinismo, nacque la dottrina che si usa 
considerare capostipite del giusnaturalismo moderno, quella 
dell’olandese Ugo GROZIO, enunciata nel De iure belli ac 
pacis del 1625. In tale opera nel porre a fondamento di un 
diritto che potesse essere riconosciuto come valido da tutti i 
popoli (quello che diventerà il diritto internazionale) il diritto 
                                                
 
789  WIEACKER, Storia del diritto, cit., 1, 379 ss. 
790 Sul giusnaturalismo, v. N. BOBBIO, Giusnaturalismo e positivismo 
giuridico, Milano, 1965; A. PASSERIN D’ENTRÈVES, La dottrina del 
diritto naturale, Milano, 1954. 
791 Grecia (Stoici, Platone, Aristotele), Roma (Cicerone, De re publica), 
Padri della Chiesa (Lattanzio). 
792 Graziano, S. Tommaso d’Aquino. 
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naturale, affermò che questo è dettato dalla ragione, quindi, 
come tale, indipendente non solo dalla volontà di Dio, ma 
dalla sua stessa esistenza. Peraltro, mentre Grozio si rifaceva 
più ai moralisti e ai giuristi spagnoli (e, tramite loro, 
all’idealismo tomistico), Hobbes (e, attraverso di lui, 
Pufendorf) erano eredi del nominalismo793 volontaristico, che 
era stato loro tramandato dalla tradizione inglese e dal 
pensiero cartesiano. 
Il diritto naturale794 rappresentava un modello perfetto per le 
legislazioni positive; e ciò offriva il mezzo per compiere anche 
in questo campo una riforma che non solo rispondesse allo 
spirito innovatore dell’epoca, ma soddisfacesse altresì 
esigenze pratiche e tecniche. Smontato così l’edificio del 
diritto comune, finalmente liberi dalle catene secolari che 
auctoritas e traditio avevano loro imposto, fiduciosi nella 
forza creatrice della ragione umana, gli illuministi 
rivendicarono il potere dell’uomo, rispettivamente di ogni 
generazione, di elaborare un proprio diritto senza dover 
passivamente subire le regole tramandate dalla storia. L’idea 
                                                
 
793 WIEACKER, Storia del diritto, 1, cit., 408. 
794 Al principio dell’Ottocento, un poderoso attacco venne mosso al 
giusnaturalismo dallo storicismo giuridico tedesco: la “scuola storica del 
diritto”, da noi già richiamata. I giuristi della scuola storica accusarono il 
giusnaturalismo di astrattismo intellettualistico per la sua pratica di 
determinare norme e valori immuni dal divenire storico, eterni ed 
immutabili. 
L’aggettivo “giusnaturalistico” venne quindi usato dai giuristi in senso 
spregiativo, per indicare concezioni e argomentazioni estranee al campo 
della giuridicità, non intendendosi ormai con “giuridico” se non ciò che 
atteneva al diritto positivo. 
Un ritorno di fiamma del giusnaturalismo, infine, si ebbe al finire 
dell’Ottocento e nel Novecento: Spencer, Ardigò, Pound, Kantorowicz, ne 
propugnarono la validità “in una ricerca libera del diritto”. 
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di un sistema razionale e universale di norme, conforme alle 
tendenze della cultura illuministica, che mirava alla 
razionalizzazione ed alla sistematizzazione di ogni aspetto 
della realtà, rifiutando gli apporti della tradizione e della 
storia, e tutto ciò che non apparisse dettato dalla ragione, si 
contrapponeva infatti in modo stridente alla realtà della vita 
giuridica di quel tempo, causata come detto da un grave stato 
di confusione e di incertezza. 
Il giusnaturalismo offriva la base dottrinale per una riforma 
razionale della legislazione; questo conclusivamente fu 
l’assunto delle codificazioni, anche se con la promulgazione 
dei codici il giusnaturalismo, nel momento in cui celebrava il 
suo trionfo, esaurì la sua funzione. Trasposto il diritto 
razionale nel codice, non si vide e si ammise altro diritto che 
quello del codice. Il ricorso a principi o norme esterne al 
sistema del diritto positivo fu considerato illegittimo. 
Ma occorreva ancora, su di un versante, vincere talune 
resistenze in ordine alla logica codificatoria. I giuristi avevano 
dimestichezza solo con le “usate carte”, con la sottostante 
paura del nuovo, il timore di dovere modificare una posizione 
sociale acquisita, il fastidio di doversi ricostruire una 
professionalità. Decisivo in merito fu l’intervento di filosofi e 
pensatori dell’Illuminismo, quali Montesquieu, Voltaire, 
Rousseau in Francia e Verri e Beccaria in Italia, che 
criticarono aspramente le norme dell’ancien régime, 
proclamarono la necessità che solo la legge fosse considerata 
fonte autoritativa del diritto, chiesero che il ruolo del giudice 
fosse drasticamente ridimensionato da potere largamente 
arbitrario a una mera funzione applicativa della norma. 
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D’altro canto era necessario che si attuassero condizioni 
politiche idonee, consistenti in un governo capace di stabilire 
l’uguaglianza di fronte alla legge; questo sistema fu 
soddisfatto dalla rivoluzione francese.  
 Peraltro i primi progetti ad opera del Cambacérès (1793 e 
1795) non andarono in porto. In effetti, quei progetti erano 
troppo astratti dalla vita pratica e rompevano troppo 
nettamente con la tradizione giuridica, perché potessero 
diventare leggi del popolo francese795. 
 
§ 3. La codificazione in Francia 
§ 3. 1. Il code Napoléon 
Napoleone riuscì grazie al proprio carisma ed alla propria 
capacità organizzativa a riunire mezzi e saperi per dare inizio 
alla redazione del Code, consapevole della necessità di questo 
non solo per mettere ordine nell’apparato civile ed 
amministrativo di un vasto stato dalla burocrazia e dalla 
società in espansione, ma anche per ragioni di consenso, 
immagine e prestigio sia nei confronti della popolazione che 
degli altri sovrani. 
Le scelte operate dai legislatori napoleonici, riferibili 
all’intero processo di codificazione, furono indirizzate a 
disciplinare ogni singolo ramo del diritto: al codice civile 
(promulgato nel 1804 e, nel 1807, sussunto sotto la 
denominazione di Code Napoléon), si accompagnarono un 
codice di commercio (1807), un codice penale (1810), un 
                                                
 
795  J. DOMAT, Le leggi civili nel loro ordine naturale, Napoli, 1796. 
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codice di procedura penale (1808) e uno di procedura civile 
(1806). La nuova legislazione aveva pregi indiscutibili e 
nuovi. Il codice civile era composto di un titolo preliminare e 
di tre libri (secondo lo schema delle Istituzioni di Gaio: 
personae, res, actiones); i titoli dei libri sono: le persone, i 
beni, i modi di acquisto della proprietà. Culto per la legge 
scritta; uguaglianza degli individui; esclusione dei privilegi; 
difesa della proprietà (infra); eleganza stilistica che avrebbe 
fatto invidia a grandi letterati (Stendhal), ne rappresentano i 
caratteri. 
Un cambiamento di cose vero e proprio, originale, 
presuppone l’esistenza di tre condizioni: 
Un potere deciso a superare le resistenze che non 
mancheranno; 
Una scelta politica rivolta a favore di regole d’insieme di 
largo respiro; 
Un’accurata elaborazione di queste regole d’insieme in un 
sistema. 
Pertanto, il Code, pur rivestendo queste caratteristiche, è 
un’opera aperta; come tale, lascia intatto il ruolo 
dell’interprete, e consente una lettura da diverse prospettive.  
La prima è quella giusnaturalista, e la lettura politica: da 
Boistel796 il Code viene inteso come il manifesto 
dell’individualismo e dei principi di diritto naturale. Peraltro, 
                                                
 
796 A. B. M. BOISTEL, Le Code Civil et la philosophie du droit, Paris, 
1844. 
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sostiene Tissier797  “chi ne fa un vessillo borghese lo colora 
con il tradimento degli ideali della Rivoluzione”. 
Altri, invece, (Tocqueville e Quinet) sottolineano la 
continuità tra ideali rivoluzionari e Code. Restano comunque 
indubbi, pur nella varietà delle opinioni, i meriti fondamentali 
del codice, riassumibili nell’avere realizzato l’unificazione del 
diritto privato; nell’avere introdotto principi irreversibili come 
la secolarizzazione del diritto; nell’aver sancito l’uguaglianza 
delle persone e la libertà della proprietà. 
La seconda lettura mostra come il Code, collocato in 
prospettiva storica, si presenta al crocevia di indirizzi culturali 
da Saleilles798 individuati in una dottrina filosofica (il diritto 
naturale), una dottrina politica (poi trasformata in democrazia 
sociale), una dottrina giuridica (la concezione del diritto come 
diritto legislativo, e del giudice come interprete della volontà 
di esso). 
Una terza lettura viene svolta in chiave filosofico-
normativa. Solari799 vede rappresentati nel Code i due valori 
fondamentali che sono l’esplicazione della concezione 
giusnaturalistica di Locke, la libertà e la proprietà. Il codice, 
per Solari, “appare quello che era veramente, cioè un codice 
borghese, fatto per individui che disponevano o 
amministravano un patrimonio”. 
                                                
 
797 A. TISSIER, Le Code Civil et les classes ouvrières, in Livre du 
centenaire, 79. 
798 R. SALEILLES, Le Code Civil et la méthode historique, in Livre du 
centenaire, 97. 
799 G. SOLARI, L’idea individuale e l’idea sociale nel diritto privato, 
Torino, UTET, 1911. 
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Una quarta lettura è filosofico-ideale. Arnaud800, nell’albero 
genealogico degli indirizzi filosofici sottostanti alla 
codificazione, pone tre radici: il giansenismo di Pascal, il 
razionalismo di Cartesio e il giusnaturalismo moderno. 
L’autore vuole anche sfatare (ma non sembra che vi riesca) la 
derivazione diretta del Code Civil dalle opere di Domat e di 
Pothier, i due “juristes vulgarisateurs”. 
Infine una quinta ed ultima lettura è spiccatamente tecnica: 
da questo punto di vista il codice presenta: carattere di 
generalità, disposizioni considerate intrinsecamente vincolanti, 
una terminologia e uno stile appropriati. Il primo aspetto 
richiama il problema della completezza, il secondo il problema 
del rapporto tra libertà e autorità, essendo le disposizioni 
distinguibili in imperative, proibitive, suppletive, permissive, il 
terzo quello della intrinseca coerenza e comprensibilità delle 
disposizioni, anche per il popolo.  
Attualizzando il Code Civil, possiamo affermare che, a due 
secoli di distanza, si possono prospettare letture ancora più 
variegate di quelle tentate; tuttavia occorre distinguere, nelle 
analisi che lo assumono a soggetto, se lo scopo perseguito sia 
la comprensione e la descrizione dell’oggetto in sé, oppure se 
l’oggetto sia compreso e descritto in modo strumentale ad altre 
argomentazioni; è indubbio che il Codice napoleonico serve 
per capire i nostri codici preunitari, il codice del 1865 e il 
codice del 1942801. Al contempo, grazie al Code Civil, la 
Francia è rimasta fondamentalmente un paese borghese e 
                                                
 
800 A. J. ARNAUD, Pour une pensée juridique européenne, Paris, 1991. 
801 A proposito del “Code Napoléon”, G. TARELLO, Cultura giuridica e 
politica del diritto, Bologna, 1988, 122 ss. 
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democratico per tutto il secolo scorso, nonostante i continui 
rivolgimenti politici e costituzionali che le hanno fatto 
conoscere, nell’arco di un secolo, tre repubbliche, due 
monarchie e due imperi. 
 
§ 3. 2. La proprietà delineata  dal Code Napoléon 
Con la teorizzazione dei giusnaturalisti e dei sistematori del 
diritto romano adattato alle esigenze moderne, ci si inoltra in 
una nuova concezione dell’individuo inteso come soggetto di 
diritto. Al di là dei suoi contenuti politici e filosofici, 
l’indirizzo giusnaturalistico per i giuristi evidenzia la sua 
natura “strumentale”. La sua costituzione serve ai giuristi per 
introdurre veri e propri diritti di libertà, che costituiscono un 
solido baluardo contro l’arbitrio dell’autorità. È una strategia 
messa in atto al fine di rivendicare alcuni diritti fondamentali 
(la vita, la libertà personale, la proprietà) che si accreditano e 
si radicano anche facendo leva sui valori morali della legge802. 
Nei codici non si trova la definizione di “persona” o di 
“soggetto di diritto”, perché la si dà per acquisita, per nota, per 
presupposta. Ma dal Settecento all’Ottocento, si assiste (come 
già visto) al ritiro del diritto naturale e alla preminenza del 
diritto positivo. Perciò nella Dichiarazione dei diritti del 1789 
e, con qualche variante, nella Dichiarazione del 1793 si 
ragiona di “diritti naturali” dell’uomo, ma già nella 
Dichiarazione del 1795 si legge di “diritti dell’uomo in 
                                                
 
802 Al riguardo, v. le illuminanti considerazioni di P. GROSSI, Modernità 
e ordine giuridico, in Quaderni fiorentini, XXVII, 1988. 
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società”; nel Code Civil del 1804 di “esercizio dei diritti civili 
indipendenti dalla qualità del cittadino” (art. 7). 
L’idea moderna di proprietà come diritto assoluto, che non 
conosce limitazioni salvo quella stabilita dalla legge e quella 
discendente dalla volontà del proprietario, nasce dalla 
Rivoluzione francese, con il decreto del 15 marzo 1790, che 
abolisce il regime signorile803, e poi con la definizione dell’art. 
544 del Code Civil: "Un diritto di disporre delle cose nella 
maniera più assoluta, purché non se ne faccia un uso proibito 
dalla legge"804. La proprietà è vista, nella filosofia del 
legislatore napoleonico, come il correlato inscindibile della 
libertà individuale, come "la condizione fisica della libertà". 
Lo schema di proprietà del Code Civil si presenta poi come un 
modello "in transizione805". Da un lato perché, pur esaltando 
l’assenza di limiti ai poteri del proprietario (la proprietà come 
diritto sacro e inviolabile)806, si scompone in facoltà; pesa sulla 
sua scomposizione l’enumerazione dei poteri che Bartolo 
faceva nel Trecento: il dominio era descritto come ius utendi, 
fruendi, disponendi, possidendi, iudicandi, custodiendi, ecc.. 
Dall’altro lato, perché i diritti reali minori sono considerati 
come modificazioni della proprietà. I codici preunitari 
ricalcano ancora questo modello, dipingendo i diritti reali 
minori in base alla fisionomia da essi acquisita nell’età di 
                                                
 
803 GROSSI, Il dominio e le cose. cit., 402. 
804 S. RODOTÀ, Il terribile diritto: Studi sulla proprietà privata, Bologna, 
1990. Nel Codice napoleonico, alla proprietà privata sono dedicati i titoli 
di due libri su tre che lo compongono. 
805 GROSSI, Il dominio e le cose, cit., 445. 
806 Questa definizione si ritrova tout court nell’art. 436 del cod. civ. 
italiano del 1865 e, con qualche variante, nel codice del 1942 (art. 832). 
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mezzo. Alla medesima stregua, ragionano gli esegeti italiani, 
che riflettono le tesi di Pothier e descrivono la proprietà non 
come un diritto unitario, ma come un diritto complesso che 
discende dalla riunione di vari diritti: ancora alla fine 
dell’Ottocento, qualche civilista continua a utilizzare i  termini 
e i concetti settecenteschi, parlando di proprietà perfetta e 
imperfetta807: come vedremo, il modello unitario di proprietà 
nascerà solo più tardi. 
 
§ 4. La codificazione in Germania 
In Germania, subito dopo la caduta dell’impero 
napoleonico, il sentimento unitario nazionale, fattosi più vivo e 
vitale, aveva cercato di affermarsi anche nel campo del diritto, 
col reclamare un codice generale per la nazione. L’uniformità 
delle fonti non conduceva peraltro ad una uniformità 
dottrinale, se non nelle opere manualistiche, mentre nelle 
trattazioni monografiche, nei pareri, ecc. le opinioni dei dottori 
risultavano assai articolate. Eguale panorama offriva la 
giurisprudenza. La via per rendere certo il diritto era 
rappresentata dalla redazione di un compendio "esatto e 
chiaro". Ciò per uscire dal "seminario di contrarietà" e da 
"quell’ostinato campo di battaglia"808, quale si presentava nel 
XIX secolo la multiforme varietà delle fonti degli 
innumerevoli Stati in cui il Paese era diviso. La codificazione, 
o meglio la rappresentazione della codificazione, si 
                                                
 
807 F. BIANCHI, Trattato delle servitù legali nel diritto civile italiano, 1, 
Lanciano, 1888. 
808 MURATORI, Dei difetti, cit., 62. 
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appalesava, quindi, come rimedio risolutivo. Abbiamo già 
evocato la polemica tra Savigny e Thibaut, contrario, il primo, 
e favorevole, il secondo, alla codificazione. Dal punto di vista 
ideologico, i codificatori e i loro fautori sono considerati 
favorevoli al progresso e quindi portatori di eguaglianza e 
democrazia; i loro oppositori, al contrario, sono considerati 
conservatori, rivolti a mantenere l’ordine costituito senza 
innovazioni e pericolosi egualitarismi. Questo modo di pensare 
in ordine alla diatriba, è però semplicistico: Thibaut non era un 
democratico convinto, amava la codificazione più per ragioni 
intellettuali, di costruzione armonica e geometrica 
dell’ordinamento, piuttosto che per ragioni politiche. Savigny, 
fautore di una concezione dinamica e romantica del diritto, 
tutt’altro che conservatrice, non sbagliava nell’osservare che la 
codificazione non avrebbe potuto comunque eliminare l’opera 
dell’interprete, né l’ordinamento non codificato avrebbe 
cessato di espandersi e di progredire, come dimostra la storia 
del common law809. 
Dobbiamo aggiungere che la pandettistica fu ulteriormente 
criticata, in punto di diritto civile, in ordine alla teoria del 
diritto soggettivo. Essa coltivava l’illusione di poter trasporre 
dal piano filosofico-giusnaturalistico al piano giuridico-
positivo l’idea dell’individuo-soggetto di diritto, con tutti i 
suoi attributi e predicati e di poter erigere il sistema giuridico 
poggiandolo sulla sua potestà di volere810; in effetti, così non è: 
la concettualizzazione del giurista deve infatti prendere a base 
                                                
 
809 Così, acutamente, ALPA, La cultura delle regole, cit., 157. 
810 H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Stato, trad. it. di S. 
Cotta, Milano, 1952, 209 ss. 
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tutti gli elementi dell’esperienza giuridica, tenendone conto e 
dandone ragione, isolarne artificialmente alcuni a esclusione o 
a danno di altri. E così non si può ammettere una scienza 
giuridica che restringa il suo oggetto soltanto alle norme; né si 
può, all’inverso, concepire una scienza giuridica che non si dia 
carico anche del fenomeno opposto. 
Savigny, in proposito, voleva riportare tutto il problema del 
diritto e degli stessi diritti soggettivi su di un piano di 
oggettività sociale e quindi storico. Puchta, altro cardine della 
Scuola Storica, aveva invece sottolineato il collegamento del 
rapporto giuridico con la società.811 Le tensioni dottrinarie che 
brevemente abbiamo richiamato, non ebbero a verificarsi sul 
piano giudiziario: le leggi giudiziarie del Reich 
rappresentarono contemporaneamente la prova del raggiunto 
equilibrio politico tra il sempre forte Stato autoritario e le 
rivendicazioni della società borghese per l’autodeterminazione 
economica e politica. 
Soggiunge Wieacker812: "sebbene ormai questo complesso 
legislativo, altrimenti ottimo, possa apparire […] alquanto 
invecchiato, esso è riuscito a sopravvivere, senza sostanziali 
modificazioni sistematiche, non soltanto alle nuove 
codificazioni privatistiche a cavallo del secolo, ma anche a 
tutte le riforme successive". 
Lo sviluppo della codificazione in Europa a partire dai 
codici napoleonici fu estremamente rapido certo facilitato 
dalla vittoria delle armate francesi. Una volta ritiratesi queste, 
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il processo avviato in Francia non poté essere dimenticato: 
troppo superiori si rivelavano le scelte codicistiche e 
soprattutto non più eliminabili rispetto ad un contesto sociale 
che le aveva ormai assimilate o se ne era giovato. Solo le 
condizioni culturali e politiche della Germania e le influenze 
che su di esse esercitò la Scuola storica del diritto, ritardarono 
di circa un secolo la redazione di moderni codici in quel paese. 
Alla fine del secolo, l’Impero germanico avvia la nuova 
codificazione che è portata a termine con fatica813: il codice 
civile tedesco (BGB, Bürgerliches Gesetzbuch, alla lettera 
"libro di norme borghesi") entra in vigore nel 1900814. Di 
stampo borghese conservatore, specchio della Germania 
bismarckiana protettrice dell’industria, del commercio e delle 
grandi proprietà terriere, il BGB è frutto della potente e acuta 
elaborazione giuridica prodotta dalla scuola pandettistica, in 
particolare di Windscheid che ne cura la prima stesura, e dei 
giuristi della fine del secolo che lo rendono un po’ meno 
teorico815. È opera rivolta al giurista di professione; usa un 
linguaggio colto e tecnico e formule sintetiche e eleganti. 
                                                
 
813 Fasi della realizzazione: Legge Miquel-Lasker (1873), Prima 
commissione (1881), Secondo Progetto (1895), Terzo Progetto (1896); su 
questo iter accidentato, cfr. WIEACKER, Storia del diritto, cit., 2, 177 ss. 
814 È stato applicato in Italia solo per pochi mesi nelle province annesse 
al Terzo Reich, a seguito dell’occupazione nazista. Esso doveva essere 
sostituito da un nuovo codice, espressione dell’ideologia del regime, ma il 
crollo della Germania nella Seconda guerra mondiale ne impedì il 
compimento. Sull’argomento, vedere F. NEUMANN, Lo Stato democratico 
e lo Stato autoritario, Bologna, 1973, 924 ss. 
815 F. WIEACKER, Storia del diritto, cit., 2, 183 ss. Peraltro la scienza 
pandettistica non è l’unica materia prima di cui il BGB è fatto: ci fu anche 
una tendenza socialista da parte dell’ala sinistra del Parlamento imperiale, 
i cui appartenenti reclamavano l’uso di un linguaggio più popolare e 
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Nulla è lasciato all’improvvisazione. Il BGB, diviso in cinque 
parti, con una parte generale molto articolata, propria dello 
spirito geometrico della pandettistica, secondo la "piramide dei 
concetti"816, rappresenta un tentativo di compromesso tra più 
sistemi di valori che, nello sviluppo storico della società 
tedesca nel sec. XIX, non erano riusciti a fondersi insieme.  
Riguardo al diritto di proprietà nel codice francese e tedesco 
il regime dei beni mobili (in particolare il principio “possesso 
vale titolo” ex art. 2279 Code Civil) è simile nei due modelli. I 
regimi fondiari divergono profondamente, dal momento che 
anche in Germania si adotta la disciplina dei libri tavolari per 
la registrazione degli atti, con l’impossibilità di concepire 
l’usucapione di beni immobili, malgrado si potesse avere in 
Germania una figura di usucapione ignota in Francia, perché 
connessa con l’apparenza del diritto. 
La nazione accolse il BGB senza troppe emozioni: il 
liberalismo, di cui però il codice era pervaso, si rivelò 
retrogrado non soltanto rispetto allo stato delle esigenze 
sociali, ma anche allo stesso sviluppo interno del sistema 
imprenditoriale. 
Inoltre il BGB non ha la vocazione per le formule 
semplici e sintetiche che hanno segnato il modello 
napoleonico817; è un codice analitico e a tratti pedante, che 
però contiene quella valvola di sicurezza delle clausole 
generali che servono per adattarlo a tutte le possibili situazioni 
                                                
 
816 Nella parte generale, si condensa l’insegnamento pandettistico, cui 
seguono il libro delle obbligazioni, quello sui beni, quello sulla famiglia e 
quello sulle successioni. 
817 C. CROME, Similitudes du Code civil allemand et du Code civil 
français, in Livre du Centenaire, Paris, 1904, 590. 
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contingenti. Con il senno di poi, si può dire che neppure i due 
grandi rivolgimenti bellici, l’ascesa e la caduta della dittatura, 
la spartizione e poi la riunificazione della Germania, 
riuscirono a spodestarlo o a scalfirlo. Questa prova di 
resistenza, che lo accomuna al codice civile vigente, è il segno 
più convincente delle sue qualità e dei suoi pregi. 
 
§ 5. La codificazione in Italia 
§ 5. 1. Codici italiani degli antichi Stati. L’influsso 
del Code Civil. 
Il Codice Napoleone, promulgato per la prima volta in Italia 
il 20 marzo 1804 nel Piemonte, fu poi adottato e imposto 
anche nelle altre regioni della penisola. Nel Ducato di Parma il 
23 settembre 1805 e in Piacenza e Guastalla il 12 agosto 1806; 
in Liguria il 23 settembre 1805; nel Ducato di Modena il 30 
gennaio 1806; nelle province del Lombardo-Veneto il 1 aprile 
1806; nel Ducato di Lucca e Piombino il 21 aprile dello stesso 
anno, in quello di Toscana il 1 maggio 1808; nel Napoletano il 
1 gennaio 1809 e nello Stato Pontificio il 14 gennaio 1812. 
Tale codice restò in vigore fino a quando l’astro napoleonico 
non tramontò a Waterloo818. Dopo la restaurazione, i vecchi 
regimi si affrettarono ad abrogarlo e a ripristinare le antiche 
leggi; ma il fremito della nuova vita aveva così potentemente 
scosso i popoli, e la bontà sostanziale del codice aveva 
talmente persuaso i giuristi dei vari Stati, che anche i 
governanti dovettero ben presto subirne la pressione. Gli studi 
                                                
 
818 F. MAGLIANO, F. CARRILLO, Collezione completa dei moderni codici 
civili negli Stati d’Italia, Torino, 1845. 
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per la formazione dei nuovi codici, impostati su quello di 
Napoleone, furono iniziat iniziati e condotti innanzi con 
maggiore o minore alacrità a seconda del bisogno che si 
sentiva delle nuove disposizioni e a seconda dello zelo dei 
redattori. Alle soglie del Novecento spetterà a Chironi819 
illustrare l’influenza del Code Civil in Italia, a partire dalla sua 
versione italiana che si impone come Codice del Regno 
d’Italia nel 1806. Tale autore sottolinea un aspetto importante 
del Code Civil. Per i giuristi italiani dell’inizio dell’Ottocento, 
il codice napoleonico è una proiezione nel futuro, uno 
strumento di riforma delle istituzioni, del metodo di studio, 
delle fonti scritte. Soprattutto è il veicolo degli ideali 
rivoluzionari che erano maturati nelle opere dei riformisti 
italiani dell’Illuminismo settecentesco. Gli ideali riflessi nel 
Code esprimono la libertà e l’uguaglianza delle persone, la 
santità della famiglia, l’inviolabilità della proprietà, il “diritto 
sacro del lavoro umano”820. Astuti821 aggiunge altre 
considerazioni per spiegare il successo del Code Civil nel 
nostro Paese: per il “felice riuscito innesto delle riforme della 
Rivoluzione, ispirate ai principi di libertà e di eguaglianza, sul 
vecchio e vigoroso tronco della tradizione giuridica” di origine 
romano-comune. In Italia dunque l’influenza del Code Civil 
nell’epoca della Restaurazione si spiega non solo per i caratteri 
                                                
 
819  G. P. CHIRONI, Le Code civil et son influence en Italie, in Livre du 
Centenaire, 2, 761 ss. 
820  ivi, 764 ss. 
821  G. ASTUTI, La codificazione del diritto civile, in La formazione 
storica del diritto moderno in Europa: atti del 3. Congresso 
internazionale della Società italiana di Storia del diritto, II, Firenze, L. S. 
Olschki, 1977, 847. 
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intrinseci di questo prodotto culturale, ma anche perché non si 
trattava né di un diritto interamente nuovo, né di un diritto 
straniero. Le riforme rivoluzionarie avevano carattere 
universale: libertà ed eguaglianza, parità di status, inviolabilità 
del diritto di proprietà, libera disponibilità dei beni, larga 
autonomia negoziale sono valori ormai radicati all’inizio 
dell’Ottocento.822 
Ciò detto, tra i diversi codici italiani preunitari, si distingue 
in ragione delle innovazioni più rilevanti, il Codice Albertino 
introdotto nel 1837. Esso, pur seguendo il Codice Napoleone, 
ne emenda felicemente molte norme riconosciute difettose 
dall’esperienza e tiene conto dei progressi che la scienza 
giuridica aveva compiuto nei trenta anni successivi alla 
pubblicazione del Code, e di cui si sente l’influenza. Lo stesso 
Portalis, che fu tra i massimi compilatori del Code, riconobbe 
l’importanza e altamente lodò il Codice Albertino, che formò 
la base sulla quale lavoravano le commissioni legislative, 
quando si trattò di unificare i codici dei vari Stati in un solo 
codice per il Regno d’Italia. 
Altri codici preunitari furono emanati dal Regno delle Due 
Sicilie (26 marzo 1819, diviso in tre libri), da Parma (10 aprile 
1820), dal Ducato di Modena (1 gennaio 1852), dalla Toscana 
(peraltro, limitatamente al codice penale: 1853), dalla 
Sardegna (4 giugno 1840). 
                                                
 
822 ivi, 871 ss. Su questo periodo si è recentemente concentrato un 
rinnovato interesse degli storici: C. GHISALBERTI, Le costituzioni 
‘giacobine’ (1796-1799), Milano, 1957; P. PERUZZI, Progetto e vicende di 
un Codice civile della Repubblica italiana (1802-1805), Milano, 1971; A. 
DE MARTINO, Antico Regime e rivoluzione nel Regno di Napoli, Napoli, 
1972. 
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Riguardo alle norme sulla proprietà il Code Civil e il Codice 
del Regno d’Italia si aprono con la distinzione e la 
catalogazione dei beni, senza delinearli, mantenendo la 
definizione di proprietà dettata dal già citato art. 544; 
prevedono l’“indennizzazione” preventiva e giusta in caso di 
esproprio (cosiddetta cessione obbligatoria) e il diritto di 
accessione; Il Codice delle Due Sicilie, nel ricalcare, per la 
proprietà, la definizione di cui sopra, consente l’istituzione dei 
maggioraschi con l’approvazione del re; Il Codice parmense, 
nell’avviare alla disciplina della proprietà con le somme sulla 
“divisione dei beni”, introduce una distinzione concettuale e 
politica tra dominio (equivalente alla proprietà degli altri 
codici), proprietà (come solo diritto di disporre della cosa, 
intesa come possesso) e usufrutto (come solo diritto di godere 
della cosa); Le leggi sarde ammettono fedecommessi e 
primogenitura a condizioni molto restrittive, collegate con lo 
status e il tipo di professione, i feudi e i diritti baronali. Si 
prevede poi la disciplina del vassallaggio, con libertà del 
vassallo di trasferirsi e di istituire domicilio fuori del feudo; il 
Codice Albertino, infine, riproduce pressoché letteralmente la 
disciplina del Code Civil: la definizione di proprietà (art. 439) 
corrisponde a quella, sub art. 544, del Code Civil. 
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§ 5. 2. Il codice civile del 1865. La dottrina del diritto 
civile e del diritto romano. 
Il codice civile del Regno d’Italia823, promulgato con Regio 
Decreto del 25 giugno 1865, entrò in vigore il 1° gennaio del 
1866 contemporaneamente alle disposizioni transitorie. Detto 
codice, articolato in tre libri: delle persone, dei beni, dei modi 
di acquisto della proprietà si giova di alcune fonti: in primis il 
codice civile napoleonico; quindi i codici civili vigenti nei 
cessati Stati, pur essi in tanta parte di derivazione francese824; 
infine il diritto canonico. Esso assunse una funzione unificante 
che prevalse su tutte le altre funzioni proprie delle opere di 
codificazione: il centralismo costituì una risposta alle 
lacerazioni sociali del Paese, ma anche un modo per soffocare 
le voci dissonanti825. 
Il dibattito fu duro, in particolare, tra il partito filo-sabaudo 
(Cavour, Farini, Mancini, Cassinis) e i partiti centrifughi, in 
                                                
 
823  ne richiamiamo brevemente la gestazione: Progetto Cassinis (1860; 
reiterato, 1861); Progetto Miglietti (1862); Progetto Pisanelli (1863); 
Progetto Vacca (1864); cfr: Lavori preparatori del codice civile del Regno 
d’Italia, Roma, 1866. 
824 M. ROBERTI (Gli elementi del diritto italiano e la scuola storica 
nazionalista, in Rivista di diritto civile, 6, Milano, 1914) ha stigmatizzato 
la larga influenza sul nostro codice del Code. Il rimprovero è forse 
eccessivo, se si pensa che nel codice francese si trovava in gran parte 
codificato il frutto di una tradizione e di un pensiero giuridico 
schiettamente nostri. L’originalità dell’esperienza italiana, messa in luce 
dall’appena avviata scienza della comparazione (in Italia, AMARI, 1857), 
viene criticata dal SAVIGNY che, in un severo giudizio, accredita la tesi 
della subalternità delle nostre codificazioni rispetto alla codificazione 
francese. 
825 F. CAMMISA, Unificazione italiana e formalismo giuridico, Napoli, 
1996, 3 ss. Per un collegamento tra le costituzioni storiche e un codice 
civile che avesse come scopo la tutela del proprietario, della libera 
disponibilità della proprietà e dell’iniziativa economica privata, rinviamo 
ai due saggi di G. SOLARI, Individualismo e diritto privato, Torino, 1959 e 
Storicismo e diritto privato, Torino, 1971. 
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cui primeggiavano gli esponenti della cultura giuridica 
meridionale, dotata di maggior raffinatezza e una più 
penetrante analisi degli istituti, i quali dovettero cedere rispetto 
alla forza politica: l’indirizzo contrario all’accentramento finì 
per soccombere. Con l’avvento del codice civile unitario negli 
anni Settanta, gradualmente si affievolisce, ma non si estingue 
il filone delle traduzioni che, per tutto il sec. XIX, aveva 
registrato solo a Napoli circa 500 opere dal francese, un 
centinaio dal tedesco, una quarantina dal latino, segno del 
sempre vivacissimo dibattito giuridico, attento alla storia del 
diritto come alle più recenti evoluzioni. Tra il 1890 e il 1908 si 
pubblicarono a Torino i 12 volumi del Corso di diritto civile di 
Aubry, Rau e Zachariae, a cura del Landucci. 
Per le opere in lingua tedesca, si traduce tutto JHERING. 
Come si è anticipato, l’indirizzo storicistico apre la strada ai 
pandettisti: il Trattato di Arndts826 è tradotto da Filippo 
Serafini; ad esso si aggiungono le Istituzioni di Gaio 
commentate da Dernburg827. I tempi ormai erano maturi e il 
SERAFINI non era ancora alla fine della sua gloriosa opera 
quando, fra i migliori romanisti italiani, cominciò già a farsi 
conoscere la nobile figura di Vittorio Scialoja; anche egli seguì 
accuratamente il movimento romanistico tedesco in tutte le 
successive fasi, da Savigny a Windscheid, da Brinz a Mitteis, 
portando l’acutissima sua critica in tutti i campi e gli aspetti 
della romanistica tedesca; si notano tra i suoi scolari nomi 
eminentissimi (Bonfante, Romagnoli). Scialoja, a differenza di 
                                                
 
826  Bologna 1872-1875. 
827  Pavia 1880. 
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C. Ferrini, altro grande romanista pressoché suo coetaneo, 
purtroppo immaturamente rapito alla scienza italiana, non 
insegnò solo dalla cattedra e con le sue pubblicazioni, ma fu 
attivo nei tribunali, nelle assemblee legislative, nei congressi e 
nelle assemblee della Società delle Nazioni, con grande 
finezza di giudizio. 
§ 6. Regime e struttura della proprietà. Il punto di vista 
dottrinario 
Il modello unitario di proprietà nascerà a seguito 
dell’impegno concettuale dei pandettisti e in Italia sarà 
importato dal Bellavite828; sarà apprezzato dal Chironi e 
compiutamente approfondito negli studi di Filomusi Guelfi 
solo alla fine dell’Ottocento829. Ci vorrà dunque un secolo per 
liberarsi della “proprietà divisa”. 
Tra le diverse tradizioni, si scorge una sostanziale continuità 
nelle classificazioni e nelle definizioni, essendo tutte incentrate 
sul ceppo del diritto romano (divergono, invece, per il modo di 
trasferire la proprietà). 
Lo stretto collegamento poi, tra Code Civil francese e 
Codice civile italiano (1865), ci porta ad affermare che il 
diritto di proprietà, nell’uno come nell’altro campo, era stato 
considerato come una proiezione dei diritti stessi 
dell’individuo. Di conseguenza, valutato e protetto, sul piano 
giuridico, come uno degli attributi di quella personalità. 
                                                
 
828 L. BELLAVITE, Riproduzione delle note già litografate di diritto civile 
soltanto per l’indirizzo de’ giovani studenti, Padova, 1873. Le analogie tra 
l’art. 832 cod. civ. e il § 903 BGB sono ora poste in rilievo da U. NATOLI, 
La proprietà, I, Milano, 1965, 7. 
829 F. FILOMUSI GUELFI, Diritti reali, Roma, 1889. 
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Alla concezione della proprietà spetta un indiscusso posto 
centrale nella organizzazione sociale e quindi, nel sistema dei 
diritti: questo era quanto avveniva in società in cui tanto il 
potere politico, quanto quello economico, trovavano fonte 
quasi esclusiva nella proprietà, fondiaria, in particolare, ed in 
cui ben si comprendeva come l’accesso ad essa rappresentasse 
tanto il mezzo per ottenere il potere, quanto la possibilità di 
contrastare il potere altrui. Ciò era naturale in società ad 
economia prevalentemente agricola, nella quale la terra 
costituiva il bene di gran lunga più importante: l’accesso alla 
terra e quindi alla proprietà fondiaria, rappresentava 
l’occasione fonte del potere economico (e, più o meno 
direttamente, del potere politico)830. Si spiega, così, anche il 
posto centrale riservato alla proprietà nel Code Civil, che 
rappresentava sper dirla con SOLARI831 la Carta nella quale il 
ceto borghese affermava sul piano del diritto privato, i suoi 
diritti di nuova classe detentrice del potere. Muovendo da 
queste constatazioni, e considerando più direttamente il profilo 
tecnico, si comprendono pure le ragioni per cui le 
caratteristiche strutturali del diritto di proprietà sono state 
sostanzialmente modellate su quelle della proprietà fondiaria. 
Se poi consideriamo la situazione presente e la confrontiamo 
con quella appena indicata, la diversità si coglie 
                                                
 
830 H. EICHLER, La struttura del diritto di proprietà, in Nuova rivista 
diritto commerciale, I, 1953, 121. Per i dottrinari “comunistici” il potere 
politico, sul versante dell’ideologia della proprietà, non ha alcuna signoria 
– né politica, né filosofica. Lo stato di natura, con i suoi relativi corollari, 
è “senza proprietà”. In proposito, v. F. VENTURI, Utopia e riforma 
nell’Illuminismo, Torino, Einaudi, 1970. 
831 SOLARI, L’idea individuale, cit., 119 ss. 
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immediatamente. In primo luogo, è agevole osservare il 
profondo mutamento intervenuto nella considerazione 
economica e sociale dei diversi beni: al giorno d’oggi la terra 
non è più al primo posto nella scala d’importanza dei beni, 
coerentemente al carattere industriale, e non più agricolo, che 
contraddistingue i paesi a elevato sviluppo, la proprietà 
immobiliare  è divenuta meno importante di quella mobiliare; 
si pensi, ad esempio, alle azioni di una società. Ma ciò non ha 
avuto come effetto soltanto la sostituzione di un bene più 
importante ad un altro, all’interno di una situazione 
proprietaria immutata nella struttura e nella considerazione 
sociale. Si può rilevare, infatti, che il passaggio dall’economia 
agricola a quella industriale, ha prodotto un’accentuata 
“disgregazione” della proprietà832, per causa della quale sono 
stati generalizzati ed accentuati taluni fenomeni di 
dissociazione tra titolarità formale del diritto ed effettivo 
esercizio del potere. Fenomeno illustrato, in modo 
significativo, dalle vicende moderne della grande società per 
azioni833. 
 
§ 6. 1. Il punto di vista nella giurisprudenza 
dell'epoca 
Anche la giurisprudenza, normalmente trascurata nella 
ricostruzione dei profili storici del diritto privato, ha il suo 
peso nella definizione dei caratteri del modello italiano. 
                                                
 
832 Cfr. ad es.: R. CRAVERI, La disgregazione della proprietà, Milano, 
Feltrinelli, 1958. 
833 R. DAHRENDORF, Classi e conflitti di classe nella società industriale, 
Bari, Laterza, 1963, 83-94. 
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L’enorme miniera di decisioni, massime, dicta che si viene via 
via raccogliendo e stratificando dalla fine degli anni Sessanta 
del XIX secolo agli inizi del secolo successivo, non è più 
difficilmente reperibile: è acquisibile sulle riviste destinate alla 
pratica834. 
Ciò premesso, complessa è la giurisprudenza in materia di 
proprietà. La stessa, sub art. 436 cod. civ., viene articolata nei 
repertori in tre settori concernenti l’“essenza” del diritto, le 
limitazioni nell’interesse pubblico e le limitazioni derivanti dal 
conflitto di interessi privati. L’orientamento che emerge dalla 
giurisprudenza, in punto di proprietà, non solo è altamente 
garantista, ma addirittura “retrivo”, là dove sancisce il 
principio secondo il quale “la proprietà costituisce un diritto 
naturale”835 ed è, per sua natura, un diritto illimitato836; ma 
l’interesse pubblico è considerato ragione sufficiente a 
escludere la legittimità di vincoli perpetui di natura privata e 
ad ammetterli solo per ragioni di pubblica utilità.837 
 
                                                
 
834 Tra le altre, citiamo la Prima raccolta completa di giurisprudenza di 
C. FADDA, E. A. PORRO, A. RAIMONDI, A. VEDANI, I-VII, Milano, , 
1909-1912, e E. PIOLA CASELLI, Digesto italiano, sub voce 
Giurisprudenza, XII, Torino, 1900-1904. Il CASELLI propugna, sulla 
materia, un indirizzo pratico o positivo finalizzato a considerare la 
giurisprudenza come strumento di controllo della legislazione e fattore di 
promozione delle riforme legislative; quindi, come fonte di diritto. Il 
corifeo di questa scuola di pensiero, a detta del CASELLI, è Rudolf VON 
JHERING, al quale egli ascrive il merito di avere elaborato le basi 
scientifiche del metodo positivo, mentre analoghi tentativi effettuati in 
Italia o in Francia, avrebbero confidato nella sociologia o nel naturalismo 
darwiniano, con minore affidabilità scientifica. 
835 Trib. Genova, 18.05.1875 in Legge, 1875, I, 715. 
836 Cass. Roma, 10.04.1893 in “C. S. di Roma”, 1893, II, 79. 
837 App. Genova, 29.07.1871 in Annali, VI, 2, 35. 
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§ 7. Il pensiero giuridico a cavallo dei due Codici (1865 e 
1942) 
Per tutto il secolo primeggia nelle opere dei giuristi italiani 
l’indirizzo formalista, sia nella sua versione esegetica di 
influenza francese, sia nella versione concettuale di influenza 
tedesca. Alla fine del secolo, nello scenario culturale dei 
giuristi, compaiono nuovi indirizzi, uno dettato da ragioni 
politiche e gli altri da ragioni scientifiche; le prime sono 
connesse soprattutto all’ascesa del “Quarto Stato”, la cui 
coscienza di classe è stimolata dalle opere degli esponenti 
socialisti, dalla corrente anarchica, dalla corrente marxista e da 
quella umanista838. La corrente del “socialismo giuridico” è 
animata in Italia da Panunzio; in Germania dallo Jhering, da 
Kantorowicz e da Menger839. L’apertura dei giuristi alle 
scienze sociali, alla riflessione critica, alle istanze degli 
oppressi, mette in luce lo spirito egoistico che accomuna i 
codici civili dell’Ottocento. L’individualismo del Codice civile 
del 1865, oggetto di un saggio di Solari840, è il bersaglio della 
militanza culturale del Salvioli, uno dei massimi storici del 
diritto dell’epoca841. L’ansia per le riforme imbocca, prima, la 
                                                
 
838 M. SBRICCOLI, Elementi per una bibliografia del socialismo giuridico 
italiano, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico 
moderno, III-IV, Firenze, 1974-1975; P. GROSSI, "La scienza del diritto 
privato": una rivista-progetto nella Firenze di fine secolo, 1893-1896, in 
Quaderni fiorentini, XXVII, Firenze, 1988; A. LABRIOLA, In memoria del 
manifesto dei comunisti, 1895. 
839 A. MENGER, Il diritto civile e il proletariato. Studio critico sul 
progetto di un codice civile per l’impero germanico, tr. it. di G. Oberosler, 
Torino, 1894. 
840 SOLARI, L’idea individuale, cit., 201. 
841 G. SALVIOLI, I difetti sociali delle leggi vigenti di fronte al 
proletariato e il diritto nuovo, Palermo, 1906. 
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strada delle proposte di ricodificazione, poi, la strada degli 
interventi sociali di marca rigorosamente statalista. Il 
programma di rifondazione integrale della società e delle sue 
strutture politiche sarà consegnato, per un crudele gioco della 
storia, al nuovo regime; gli ideali dei socialisti del diritto 
saranno destinati a trovare spazio, per certi aspetti, in seno 
all’ideologia dei fasci; per altri, nella nuova Costituzione, nata 
dalla Resistenza: nella nuova carta fondativa dell’Italia 
democratica ed egualitaria, questi ideali figureranno proprio 
negli articoli di apertura della Costituzione repubblicana (artt. 
1, 2, 3 e 4); di proprietà si parlerà proprio in associazione con 
la funzione sociale (art. 42). 
Lo scenario di fine ottocento e dei primi anni del Novecento 
è più frammentato, in un certo senso anche più confuso di 
quello medio ottocentesco: abbiamo una serie di interventi a 
finalità sociale, di promozione del mercato; nuove regole di 
governo dell’economia. In questa fase, fa il suo ingresso 
l’innovazione più rilevante per il sistema giuridico: 
l’introduzione di un nuovo Codice di Commercio, che dista 
neppure vent’anni da quello del 1865. Il diritto commerciale, 
che prima era peculiare di una determinata classe (la classe dei 
commercianti e perciò dei “borghesi”) si estende a tutti i 
consociati e i suoi principi diventano principi di diritto 
comune. 
Con l’esplodere del pluralismo metodologico, che si insinua 
nel conflitto tra indirizzo filo-francese e indirizzo filo-
germanico teorizzando l’applicazione del metodo positivistico, 
del metodo scientifico-darwinista, del metodo sociologico, si 
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accende l’attenzione dei civilisti sulle fonti del diritto842. Il 
codice civile non riesce più a soddisfare le esigenze di una 
società liberale, ormai in piena industrializzazione, né a 
soddisfare le attese delle classi disagiate: sulla rivista più 
prestigiosa del tempo (la “Scienza del diritto privato”), si 
prefigura la redazione di un codice privato-sociale843; sono 
ormai mature le condizioni politiche, economiche, sociali, 
culturali per avviare la discussione sulla revisione dei codici, 
in particolare, di quello civile. Con decreto del 15.09.1906, il 
Ministro di Grazia e Giustizia Gallo decide di istituire una 
Commissione per la riforma generale della legislazione del 
diritto privato; le ragioni di ciò sono da rintracciare: nella crisi 
del modello ottocentesco, inadeguato a governare le attività 
economiche oltre che socialmente ingiusto844; nella sentita 
opportunità di unificare il codice civile con quello di 
commercio845; negli stimoli tratti dall’esempio francese di 
revisione del Code Civil. 
                                                
 
842 L. FERRAJOLI, La cultura giuridica nell'Italia del Novecento, Roma, 
1999; A. PADOA SCHIOPPA, Dal codice civile napoleonico al codice civile 
del 1942, in Scritti in onore di R. Sacco, I, Torino, 1994, 923 ss.;  A. 
GAMBARO, Vicende della codificazione civilistica in Italia, in Trattato di 
diritto civile diretto da R. Sacco, I, Torino, 1998, 405 ss.; G. SALVIOLI, 
Manuale di storia del diritto, cit.; C. CALISSE, Storia del diritto italiano, 
Diritto privato, III, Firenze, 1891. 
843 TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, cit., passim; P. 
CARONI, Saggi sulla storia della codificazione, Milano, 1998, passim. 
844 T. ASCARELLI, Corso di diritto commerciale. Introduzione e teoria 
dell’impresa, Milano, 1962. 
845 Tra gli altri, C. VIVANTE, Trattato di diritto commerciale, Milano, 
1893. 
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Tra gli istituti di diritto privato, si insiste soprattutto sulla 
proprietà, di cui si sottolinea la funzione sociale846; si 
evidenzia la necessità di aggiornamento delle definizioni 
romane, utilizzate anche come esaustivo strumento di lavoro 
da parte dei giuristi. A questo punto, non è solo il codice civile 
a richiedere una rilettura, ma è l’intero ordine ad attendere una 
nuova codificazione. Protagonista del cambiamento è Cesare 
Vivante: il suo discorso847 è, al tempo stesso, politico, 
metodologico e tecnico. Politico, perché la separazione di un 
diritto speciale riservato a un ceto e di un diritto comune a tutti 
gli altri cittadini, gli appare ormai superato; metodologico, 
perché la separazione implica diversità di interpretazioni; 
tecnico, perché dall’unione dei due termini, possono derivare 
benefici nella redazione delle disposizioni, permettendo di 
sopprimere o modificare quelle ormai obsolete o formulate in 
modo improprio, e coordinare meglio le regole destinate a 
governare tutti i rapporti privati. La proposta del Vivante apre 
un dibattito serrato. Egli può far conto su due eminenti 
commercialisti, Bolaffio e Sraffa. La gran parte dei giuristi (in 
Italia: Franchi e Vidari; in Germania: Goldschmidt) è di 
opposto avviso. L’unificazione finirebbe per assegnare un uso 
secondario agli usi commerciali; comporterebbe l’isolamento 
del Paese, in un mondo economico governato dalla duplicità 
dei codici; frustrerebbe i propositi della riforma, essendo pur 
sempre necessario conservare disposizioni speciali concernenti 
i commercianti; destabilizzerebbe il codice civile che, invece, 
                                                
 
846 Vedere “Appendice” in E. BRUNI, Socialismo e diritto privato, 
Milano, 1907, 299. 
847 ALPA, La cultura delle regole, cit., 251. 
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per sua natura, necessita di continuità temporale. Nel periodo 
che precede l’entrata in guerra dell’Italia contro gli imperi 
centrali (1915-1918), si annunciano i primi interventi 
preparatori della rivoluzione normativa; durante l’ultima fase 
della guerra si promuove la costituzione di una nuova 
Commissione, l’intento è rivedere e risolvere alcune questioni 
di diritto privato a cui il codice del 1865 non aveva dato 
risposta. Citiamo alcuni giuristi del Novecento che, in punto di 
diritto civile, costituirono un autentico cenacolo di studiosi e 
professionisti, ispiratori di riforme, e fondatori di vere e 
proprie scuole: Bensa (Il diritto delle pandette, 1886), Chironi 
(Istituzioni di diritto civile, 1887), Gianturco (Opere 
giuridiche, 1891), Brugi (Istituzioni di diritto civile italiano 
con speciale riguardo a tutto il diritto privato, 1904), Coviello 
(Manuale di diritto civile italiano, 1910), Scialoja (I problemi 
dello Stato italiano dopo la guerra, 1918), Barassi (Istituzioni 
di diritto civile, 1944).  
Riprende poi il suo cammino, a guerra terminata, la riforma 
dei codici848: nel giugno del 1924 è istituita la Commissione 
reale, presieduta da Vittorio Scialoja, per la revisione del 
codice civile. I lavori proseguono lentamente (1925-1933): 
siamo ormai in pieno clima culturale profondamente 
condizionato dal regime: ciò che costituisce l’essenza del 
diritto civile, la sua tradizione, le sue materie, il suo metodo, 
devono fare i conti con lo Stato fascista. L’individuo, in una 
visione stato-centrica, propria della filosofia gentiliana, è 
                                                
 
848 R. BONINI, Problemi di storia delle codificazioni e della politica 
legislativa, Bologna, 1973, 76 ss. 
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asservito allo Stato. Come allora contemperare la tradizione 
del diritto civile che affonda le sue radici nel diritto romano e 
nel diritto comune, con la visione e le politiche fasciste? Non 
resta che per dimostrare la continuità tra la civiltà romana e 
l’epoca fascista, richiamare, più con la retorica che con 
l’attenzione storica, in vita gli antichi valori, additandoli alle 
masse; ricorrere a quelle energie per vivificare e giustificare la 
presente esperienza: il diritto fascista ne viene nobilitato, 
Augusto diviene l’emblema del Duce849.  In questo clima il 
processo di ricodificazione riprende con celerità (1939-1941). 
Un giurista eclettico, Sergio Panunzio, propone850 un mosaico 
complesso le cui tessere sono da un lato il codice civile, 
dall’altro le leggi speciali. Il tutto sotto-ordinato al diritto 
corporativo che condensa i principi generali del diritto e 
dell’organizzazione della società, cioè dello Stato fascista: i 
principi della Carta del lavoro (divenuti nel 1941 
immediatamente precettivi) pervadono e modellano tutti i 
rapporti privati. 
Per ciò che concerne la proprietà, le relative linee guida 
erano state fissate dal Duce851: la sua funzione sociale è 
collegata, con i limiti della legge, al potere egoistico del 
proprietario, alla sua iniziativa privata, sempre a scopo di 
esaltazione della utilità e grandezza del regime; per un giurista 
                                                
 
849 S. RICCOBONO, Il pensiero giuridico di Roma ed il rinnovamento del 
diritto nell’Italia fascista, in Civiltà romana, a cura di P. De Francisci, 
Roma, 1939. 
850 S. PANUNZIO, Motivi e metodo della codificazione fascista, Milano, 
1943. 
851 B. MUSSOLINI, Discorso al Senato per lo Stato Corporativo, 13 
gennaio 1934, in Opera Omnia di Benito Mussolini, XXVI, Firenze, 1963, 
146-151. 
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dell’epoca, la proprietà determina una più intima 
compenetrazione tra Stato e individuo. La proprietà è non solo 
un diritto, ma anche un dovere852; si insiste sui poteri dello 
Stato di intervenire quando il proprietario non usa o non si 
cura della proprietà; si esalta l’interesse pubblico sotteso al 
diritto. Si esalta la funzione nobilitante e virtuosa della 
proprietà terriera, concedendo sussidii ed incentivandola, 
abolendo provvedimenti restrittivi dei governi precedenti e, di 
fatto, creando situazioni favorenti il latifondo e lo sfruttamento 
del bracciantaggio agricolo. 
Si accende un serrato dibattito riguardo all’essenza della 
proprietà: per Barassi, la funzione sociale è un limite interno 
alla proprietà853; per Grosso, il proprietario deve fare della 
proprietà un uso non contrario alla sua funzione sociale854; per 
Allara, sussistono norme limitative del dovere di ingerenza, 
norme costitutive di particolari obbligazioni nei riguardi del 
proprietario come tale, norme eliminative della proprietà di 
disporre855; per Santoro Passarelli, non deve essere introdotta 
una norma che menzioni la funzione sociale, in quanto la sua 
introduzione, nella sostanza del diritto, finisce per negare il 
diritto di proprietà856.  
                                                
 
852 F. FERRARA, Trattato di diritto civile italiano, I, in Dottrine generali. 
Parte I, Roma, 1921. 
853 L. BARASSI, in Studi sui principii generali dell'ordinamento giuridico 
fascista, Atti del Convegno nazionale. universitario sui principii generali 
dell'ordinamento giuridico fascista, 1943, 62 ss. 
854 G. GROSSO, ivi, 129. 
855 M. ALLARA, ivi, 119 ss. 
856 F. SANTORO PASSARELLI, ivi, 131. 
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Il codice entra in vigore con Regio Decreto 16.03.1942, n. 
262, accompagnato da una relazione al re, che corrisponde alle 
ampie relazioni normalmente redatte per chiarire le scelte di 
principio, le soluzioni tecniche, le ragioni delle innovazioni. 
Al codice sono anteposte le preleggi e postposte le 
disposizioni transitorie. Il suo processo di formazione “peraltro 
in gran parte ancora inesplorato”857, si è avvalso del lavoro di 
due commissioni reali: una per il periodo 1918-1919; l’altra 
per quello relativo al 1924-1931. Al suo apparire, il Codice è 
preceduto dalla Carta del Lavoro, in cui si enunciano i principi 
generali del nuovo ordine corporativo. Al codice civile viene 
unificato, tout court, il codice di commercio, anche se i suoi 
contenuti sono assai più articolati. 
Il codice è diviso in sei libri: “delle persone e della 
famiglia”; “delle successioni”; “della proprietà”; “delle 
obbligazioni”; “del lavoro”; “della tutela dei diritti”. Ogni 
libro è diviso in titoli, i titoli sono suddivisi in capi e i capi in 
sezioni. Si è superato quindi lo schema tripartito di Gaio 
(personae, res, actiones) per evidenziare un principio di 
selezione strutturale dei conflitti mano a mano che si 
presentano, dettando norme per tutti i cittadini, posti su di un 
piano di eguaglianza858. 
                                                
 
857 R. BONINI, Appunti di storia delle codificazioni moderne e 
contemporanee, Bologna, 1993, 139 ss.; adde: F. VASSALLI, Motivi e 
caratteri della codificazione civile, in Rivista italiana per le scienze 
giuridiche, I, 1947, 76-107; U. PETRONIO, La lotta per le codificazioni, 
Torino, 2002. 
858 L. MENGONI, Le obbligazioni, in I cinquant’anni del codice civile, I, 
Milano, 1993; v. anche P. RESCIGNO, Rilettura del codice civile, ivi, 22 
ss.; C. A. CANNATA, Dai giuristi ai codici, dai codici ai giuristi (Le 
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Il codice civile ci appare come un’opera compatta, una 
successione di regole poste in bell’ordine, coordinate tra loro, 
consequenziali e compiute, apparentemente neutre. Ciascuna 
di queste regole ha una propria storia: così, dietro le formule 
racchiuse negli articoli, si scoprono radici romane (es.: l’art. 
1370), nozioni canonistiche (il matrimonio), regole medievali 
(la persona giuridica), regole giusnaturalistiche (i diritti della 
persona), regole provenienti dall’Illuminismo e dalla 
Rivoluzione francese (capacità giuridica). Il Codice civile è 
quindi un vasto e interessante laboratorio, che può ospitare al 
tempo stesso il lavoro del giurista, dello studioso di logica, del 
sociologo, dell’economista, e così via. Esso si compone di 
cinque grandi corpi: le regole trasferite dal codice previgente 
del 1865, pur con modificazioni e perfezionamenti; quelle 
derivanti dal Codice di commercio del 1882, che evidenziano i 
suoi molti legami con il passato; quelle riprese dalla 
legislazione speciale; quelle derivanti da massime 
giurisprudenziali precedentemente consolidate; e infine le 
regole rivolte a disciplinare istituti nuovi e a colmare le lacune 
del codice previgente859. 
Le innovazioni860 del codice del 1942 in materia di proprietà 
sono molteplici. Come segnalato dalla dottrina (Rodotà, 
                                                                                                           
 
 
 
 
 
regole sula responsabilità contrattuale da Pothier al codice civile italiano 
del 1942), in Riv. trim. dir. e proc. civ., 35, Milano, 1981, 993-1013. 
859 ALPA, La cultura delle regole, cit., 310.  
860 cfr. l'elegante trattazione di P. RESCIGNO, Introduzione al codice 
civile, Roma, 1992; sulla visione della proprietà codificata dal testo del 
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Breccia, Bonini e altri), il libro III è forse quello più curato, 
insieme al libro delle obbligazioni. Si è anteposta alla 
disciplina dei singoli diritti reali, una parte generale 
concernente i beni; nella regolamentazione della proprietà, 
oltre alla ridefinizione del diritto, si sono riportati i capisaldi 
della legislazione speciale dettati per le singole figure di 
proprietà, fondiaria ed edilizia; si è organizzata in modo 
organico la disciplina della comunione e si è introdotta la 
disciplina del condominio. Conclusivamente, ne risulta un 
libro articolato nel quale non solo si raccolgono regole di 
natura generale sulla disciplina dei beni, ma anche regole 
speciali di volta in volta dirette a tutelare specifici interessi, 
privati e pubblici. Una disciplina generale prevede anche 
mezzi di tutela tipici per la proprietà. Si è però revocata in 
dubbio la scelta di introdurre nel codice, destinato ad una 
lunga vigenza, uno schema classificatorio dei beni per loro 
natura suscettibili di alterazioni, modificazioni, evoluzioni861. 
Si è osservato, poi, che le ripetute declamazioni di crisi 
dell’istituto della proprietà, si debbono più correttamente 
riferire al modo di percepire questo istituto che non all’istituto 
                                                                                                           
 
 
 
 
 
1947, P. BARCELLONA, Diritto privato e processo economico, Napoli, 
1977, 105 ss.; RODOTÀ, Il terribile diritto, cit., anche per la somma dei 
riferimenti storici e per l’insieme delle indicazioni bibliografiche. 
Interessante, tuttora, S. PUGLIATTI, La proprietà nel nuovo diritto, 
Milano, 1954. 
861 A. GAMBARO, Il libro della proprietà, in I cinquant’anni del codice 
civile: Relazioni, Milano, 1993, 181.  
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in sé.862 Peraltro, in una sorta di strabismo concettuale, da una 
parte si continua a parlare di garanzie costituzionali della 
proprietà, dall’altro si predica la frammentazione dell’istituto 
in altrettante varie forme, nell’ambito della disciplina 
civilistica. La regolamentazione di settore è diventata così 
tecnicamente sofisticata, oltre che contraddittoria e confusa in 
molti punti. Infine, dal punto di vista teorico-dogmatico, si è 
anche osservato che la scelta di considerare la proprietà solo 
sotto il profilo di godimento esclusivo, trascurando gli altri 
aspetti della disciplina863, ha comportato un maggior rilievo 
delle riforme legislative sul contenuto della proprietà che non 
degli altri elementi strutturali del diritto, considerato nella sua 
prospettiva generale. 
 
§ 8. Il dibattito sulla ricodificazione dopo il codice civile 
del 1942 
Con la caduta del regime si apre il dibattito sulla 
opportunità di abrogare i codici introdotti in epoca fascista; 
esso viene condotto con spirito critico ma senza pregiudizi, ed 
in generale, in maniera serena. 
Giuseppe Ferri, già nei primi mesi del 1945, sottolinea 
(Scritti giuridici, 1, Milano, 1997, 21) che un codice non è mai 
la pura creazione di un regime, ma un complesso organico di 
principi convalidati e stratificati attraverso decenni. Allo stesso 
tempo, Mario ROTONDI nel saggio su La riforma delle 
istituzioni della legislazione privatistica e del codice civile 
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(Padova, 1964) aveva sostenuto le ragioni secondo le quali il 
ritorno alla legalità non poteva passare tout-court attraverso 
l’abrogazione del codice civile, insieme con l’intera 
legislazione del ventennio: la certezza dei rapporti giuridici, la 
radicalità del rimedio, il danno che ne sarebbe derivato, 
sconsigliavano questa soluzione: appariva quindi sufficiente 
emendare il testo dai riferimenti all’ordine corporativo a alle 
espressioni che richiamavano, quale aspetto lessicale, i valori 
del regime sconfitto. 
I civilisti avviano, quindi, il grande processo di revisione 
del nuovo diritto. In questa opera di tessitura è fondamentale 
oltre i lavori delle risalenti commissioni reali la raccolta degli 
atti preparatori al codice, pubblicata via via dai segretari della 
commissione ministeriale per la riforma del codice civile. 
L’opera viene accolta con grande favore dai giuristi più 
autorevoli del momento: Santoro Passarelli, Capogrossi, 
Gorla. Tra i primi commentari si segnala quello diretto da M. 
D’Amelio ed E. Finzi, edito a Firenze nel 1949. Fra i trattati 
comprensivi dell’intero diritto privato, si segnalano: l’opera di 
Francesco Messineo: Manuale di diritto civile e commerciale e 
le Istituzioni di diritto privato; i saggi di Emilio BETTI: 
Dottrine generali; l’Interpretazione della legge e degli atti 
giuridici; la Teoria generale del negozio giuridico; le 
monografie di Lodovico Barassi, Ruggero Luzzatto, Cesare 
Grassetti, Carmelo Scuto su Le obbligazioni; i manuali di 
Domenico Barbero, Alberto Trabucchi, Andrea Torrente. 
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§ 9. Sopravvivenze romanistiche nella dottrina civilista 
Conviene sottolineare la rilevanza ancora oggi rivestita 
dalla tradizione romana nella cultura giuridica civilistica. Pur 
non potendo oggi parlare di basi romanistiche del codice civile 
sono innegabili trasposizioni di regole dalla tradizione romana 
nella legislazione attuale, con tutte le modificazioni lessicali, 
culturali e pratiche che esse hanno subito e con tutte le libertà 
interpretative che il testo consente864, tenendo presente che il 
confronto meramente testuale non illustra né il contesto in cui 
la regola romana è collocata, né le possibili interpolazioni che 
ha subito, né lo scopo per cui era stata coniata865; occorre 
distinguere inoltre i principi generali, spesso espressi in 
brocardi latini, dai modi di dire che hanno funzione meramente 
esornativa; la ricostruzione storica del significato di un termine 
in alcuni casi può giovare ad integrare, con le addizioni 
interpretative, il significato di un testo normativo; infine la 
tradizione talora può assistere e confortare per dare contenuto 
a nozioni non definite dal legislatore: in epoca contemporanea 
come già accennato paesi europei ed extraeuropei trovano 
nell’analisi degli istituti romanistici valido sussidio nei 
confronti di lacune normative, o per la comprensione di 
fattispecie giuridiche nascenti; secondo alcuni autori il nostro 
paese potrebbe trarne giovamento analogo, (nell’analisi e la 
teorizzazione ad esempio dell’istituto del trust866). 
                                                
 
864 A. BELVEDERE, Il problema delle definizioni nel codice civile, 
Milano, Giuffrè, 1977. 
865 G. TARELLO, L’interpretazione della legge, nel Trattato di diritto 
civile commerciale, Milano, 1980. 
866 S. BARTOLI, Il trust, Milano, 2001, XV. 
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CAPITOLO XIV  
LA PROPRIETÀ MODERNA 
§ 1. La proprietà privata nella sua evoluzione storica 
Lo statuto della proprietà è variabile nel tempo, cioè 
condizionato dai valori fondanti dell’ordinamento giuridico in 
quel determinato momento storico. Il diritto di proprietà in 
contesti ordinamentali di tipo classico-liberali, si 
caratterizzava per essere un diritto assoluto che rivestiva pari 
dignità rispetto ai diritti della persona. L’assolutezza del diritto 
di proprietà e la sua tendenziale illimitatezza trovavano la loro 
ragione d’essere in logiche che esprimevano un significato 
ideologico, politico ed economico867. 
Dal punto di vista ideologico, la massima espressione della 
libertà del proprietario veniva giustificata in quanto 
espressione di una reazione nei confronti di contesti ordina 
mentali di matrice feudale (retro). Ragioni di carattere 
politico, inoltre, inducevano a sottrarre il proprietario da 
qualsiasi ingerenza esterna proveniente sia dagli altri individui, 
sia dal potere pubblico. Sotto questo profilo, l’assolutezza del 
diritto di proprietà esprimeva la necessità di provvedere ad una 
separazione tra il potere pubblico e la sfera del privato, che 
non doveva essere spodestato nella sua situazione proprietaria. 
Sul piano economico, poi, tale assolutezza del diritto e 
l’illimitatezza dei poteri dei proprietari si legittimavano perché 
ritenuti strumentali ad un migliore sfruttamento economico 
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della terra, che era, a quei tempi, come già detto, la principale 
fonte della ricchezza868. 
La sintesi di queste rationes era contenuta nella formula 
definitoria del diritto di proprietà dall’art. 436 cod. civ. 1865, 
da noi già evocata, ricalcante la definizione del codice 
napoleonico (art. 544)869. Il mutamento del contesto storico di 
riferimento, dovuto soprattutto all’incessante susseguirsi di 
periodi bellici, insieme alle necessità congiunte alla 
ricostruzione si riflesse inevitabilmente sul modo di intendere, 
ideologicamente, il diritto di proprietà: le ripetute requisizioni 
furono ritenute espressione di una nuova affermazione della 
sovranità dell’interesse pubblico sull’interesse privato e, 
conseguentemente, di una diminuzione del dominio 
incontrastato del proprietario. Ma il lungo cammino verso il 
riconoscimento di un significato “sociale” del diritto di 
proprietà era cominciato assai prima e, nell’esperienza 
costituzionalistica e privatistica europea, aveva raggiunto 
risultati ben diversamente significativi che non quelli della 
codificazione italiana.870 
 
                                                
 
868  Per una ricognizione storicizzata della proprietà, cfr. L. MILITERNI, 
Proprietà privata, in Il diritto, Enciclopedia Giuridica de Il Sole 24 ore, 
XII, 2008, 331 ss. 
869  A. GAMBARO, Il diritto di proprietà, in Trattato di diritto civile e 
commerciale II, Milano, 1995, evidenzia che, pur essendo dedicati nel 
Code i titoli di due libri su tre e una definizione assoluta del diritto di 
proprietà, mentre la Costituzione Americana gli dedica poche parole 
incolore, la storia insegna come la specifica tutela sia stata, ed è, molto più 
intensa negli Stati Uniti che non in Francia (119 ss.). 
870  Si può ricordare, tra gli altri esempi, quello classico della Repubblica 
di Weimar (Art. 153). Sul punto M. GIORGIANNI, Il diritto privato e i suoi 
attuali confini, in Riv. trim. Dir. Proc. Civ.,  1961, 401. 
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§ 2. La proprietà nei lavori preparatori della costituzione 
italiana 
I padri fondatori, nel momento costituente italiano871, non 
poterono evitare di ripensare l’istituto della proprietà in 
funzione del tipo di società che intendevano edificare. Emerge 
dai lavori della nostra assemblea costituente che le opposizioni 
e le diversità di approccio iniziali, tra le quali fu necessario 
raggiungere un compromesso, non riguardarono solo la 
polarità tra chi era favorevole a mantenere uno spazio alla 
proprietà individuale privata e chi voleva che la costituzione 
legittimasse solo proprietà pubbliche, collettive o cooperative. 
Ognuna di queste distinzioni comportava un’accezione e una 
ratio della proprietà diverse dalle altre. Chi ragionava in 
termini di struttura dell’economia, intendeva simboleggiare 
con la parola proprietà tutto lo spazio che l’ordinamento 
concede alla signoria dell’individuo; chi, invece, pensava ai 
valori racchiusi nella proprietà personale, o familiare, pensava 
piuttosto alla base sociologica della nuova repubblica, 
riproducendo talvolta il vecchio sogno di una repubblica di 
agricoltori indipendenti872. 
Il dibattito si svolse in tre ambiti distinti873. Il primo si ebbe 
nella fase iniziale dei lavori, quando fu dibattuto l’intero 
progetto predisposto dalla Commissione dei 75, volto a fissare 
                                                
 
871  Sui lavori preparatori della Costituzione in tema di proprietà, cfr. 
l’indagine di S. RODOTÀ, La proprietà all’Assemblea costituente, in 
Politica del diritto, 4, 1979, 412; per un primo approccio G. GROSSO, 
Riflessioni sul libro della proprietà nel nuovo codice civile, in Stato e 
diritto, Roma, 1942, 93 ss.; C. MAIORCA, La proprietà nel nuovo codice 
civile, ivi, 247 ss. 
872  GAMBARO, Il diritto di proprietà, cit., 73. 
873  Cfr. La Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori 
dell’Assemblea costituente, I, Roma, 1970. 
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un nuovo indirizzo alle attività economiche del Paese, che 
appariva impostato su due profili: uno, di carattere 
redistributivo, tendeva a riequilibrare i diritti di cittadinanza 
effettiva; l’altro tendeva a sviluppare la produzione 
economica, oltre quello che poteva attendersi dal libero 
mercato. Il secondo ebbe a registrare qualche voce dissonante 
sui limiti della proprietà, peraltro apparsi in linea con la 
“funzione sociale” della stessa874. Il terzo livello della 
discussione raggiunse la propria sintesi nel collocare il diritto 
di proprietà tra i diritti soggettivi, assistiti da garanzia 
costituzionale. In particolare, il riconoscimento della proprietà 
privata appare funzionale: al pluralismo economico e sociale 
come suo indispensabile presupposto; all’autorealizzazione 
individuale nei rapporti sociali, fondata sullo sviluppo di uno 
spazio personale come base della interrelazione sociale e della 
capacità costruttiva dell’individuo; all’autoconservazione e 
alla responsabilizzazione individuale875. 
 
§ 3. La proprietà nel sistema del Codice civile: 
caratteristiche e limiti 
Storicamente alla definizione del concetto di proprietà 
privata si è giunti per una triplice via, riassumibile nelle 
                                                
 
874  "Proprietà non significa signoria rigidamente assoluta e brutalmente 
egocentrica delle cose, secondo l’ispirazione romano-civilistica e secondo 
i principi del razionalismo illuministico francese, ma signoria avente 
anche finalità superiori all’interesse del proprietario" cfr., intervento 
dell’on. COLITTO, La Costituzione della Repubblica, cit., 1378. 
875  Per questi profili, A. BALDASSARRE, Proprietà, 1, Diritto 
costituzionale, in Enc. giur., XXV, Roma, 1992. 
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seguenti formule: “Proprietà secondo la Ragione”, “Proprietà 
secondo la Storia”, “Proprietà secondo la Legge”. 
In base all’approccio giusnaturalistico, generalmente 
diffuso agli albori dello Stato moderno, la proprietà privata è 
un diritto soggettivo pre-statale, un diritto naturale e culturale 
innato; un secondo approccio, tradizionalmente collegabile 
alla Scuola Storica del diritto (F. C. von Savigny), ammette 
che il concetto di proprietà privata sia una nozione 
sostanzialmente “pre-data” rispetto alla legge, non in senso 
naturale però, ma  fondamentalmente forgiato dal divenire 
storico dei rapporti di una determinata società, intravista come 
istituto giuridico; un terzo approccio, che risale all’inizio del 
positivismo giuridico moderno, consiste nell’individuare la 
definizione della proprietà privata nella legge, dato che sia in 
ambito storico che naturale non vi è proprietà qualora non vi 
siano norme che la regolino ( Scuola Filosofica di Thibaut). 
Gli approcci, ora accennati, recepiti dalle scuole giuridiche 
italiane, non potevano tenere conto dell’introduzione di una 
Costituzione rigida, che ha comportato non soltanto la 
modificazione del sistema delle fonti normative, ma la 
trasformazione della percezione della legalità, ponendo a 
fondamento dell’intero assetto un ordine di valori  superiori 
prefissati. 
Detto quest in Italia la necessità di una elaborazione “in 
forme logicamente più dignitose”876 di quelle espresse nel 
codice del 1865, non fu posta in discussione877. Si rinvenne 
                                                
 
876 A. GAMBARO, Il diritto di proprietà, cit., 130. 
877 S. PUGLIATTI, La logica e i concetti giuridici, in Riv. dir. comm., I, 
1941, 20. 
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una formula indicatoria e contenutistica che recita “il 
proprietario ha il diritto di godere e di disporre delle cose in 
modo pieno e esclusivo, entro i limiti e con l’osservanza degli 
obblighi stabiliti dall’ordinamento giuridico ( art. 832 C. C.)”. 
Più che sull’essenza del diritto di proprietà, l’accento è dunque 
posto sul suo contenuto e sulla conseguente sua riduzione per 
motivi inerenti a considerazioni di ordine sociale. Non si 
poteva quindi più parlare di un diritto unitario di proprietà, 
poiché la proprietà nei diversi beni non poteva essere regolata 
in maniera omogenea878. Oggi, infatti, è ius receptum che non 
esista un unico diritto di proprietà, ma tanti diritti quanti sono i 
diversi statuti proprietari previsti dal legislatore. L’interesse 
della collettività esige, quindi, che l’appropriazione dei beni 
avvenga secondo statuti diversi, in armonia con gli scopi 
perseguiti dalla legge che tiene conto della natura dei beni, 
della qualità dei soggetti, dell’attività svolta mediante i beni 
medesimi. Peraltro, indipendentemente dalla varietà delle 
tipologie, il concetto giuridico di proprietà riposa su tre fattori: 
Il titolo di appartenenza del bene, ossia il riferimento a un 
modo di acquisto valido secondo la previsione della legge: un 
acquisto extra legem non può essere riconosciuto e tutelato 
dall’ordinamento giuridico (concetto basilare già nel diritto 
romano); 
La titolarità del bene è concessa, in ogni ordinamento 
giuridico, in vista di un interesse di natura sociale, proprio 
dall’ordinamento stesso. In altri termini, è sottesa, nel 
concetto, la possibilità per l’individuo e per l’intera collettività 
                                                
 
878 ID., La proprietà nel nuovo diritto, Milano, Giuffrè, 1964, 267. 
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di meglio realizzare conservazione, utilizzazione ed 
accrescimento dei beni economici, attraverso l’esercizio 
individuale dei beni stessi; 
Di qui, appunto, l’opportunità di munire di apposite difese il 
titolare della proprietà contro gli eventuali molestatori.879 
Gli ordinamenti giuridici oscillano, nel dare riconoscimento 
alla proprietà, tra l’aspetto individuale della titolarità come 
signoria piena sulla cosa e l’aspetto sociale del fine per cui tale 
signoria viene concessa. Onde si rende necessaria la 
definizione di limiti alla proprietà, affinché la signoria sulla 
cosa, che è il mezzo prescelto dall’ordinamento per perseguire 
il fine anzidetto, venga esaminato in maniera conforme 
all’interesse sociale. Ciò in quanto la tutela viene concessa in 
vista della possibilità che il singolo, nel perseguire il proprio 
interesse individuale attraverso l’esercizio della proprietà, 
cooperi consapevolmente o inconsapevolmente al 
perseguimento dell’interesse sociale. A questi principi non si 
sottrae, nella disciplina della proprietà, nessun ordinamento 
giuridico positivo, tanto che sia ispirato a principi 
individualistici, quanto che sia ispirato a principi collettivistici. 
§ 4. La proprietà nella Costituzione: la sua funzione 
sociale 
Lo snodo significativo come accennato in ordine ai limiti 
sopra enunciati si registra con l’avvento della Costituzione. 
Essa opera la cosiddetta funzionalizzazione del diritto di 
proprietà laddove, all’art. 42 comma 2, dispone che “la 
                                                
 
879  P. PERLINGIERI, Introduzione alla problematica della proprietà, 
Napoli, 1967. 
 
 
 
329 
proprietà privata è riconosciuta e garantita dalla legge, che ne 
determina i modi di acquisto, il godimento e i limiti allo scopo 
di assicurare la funzione sociale e di renderla accessibile a 
tutti”. Tale diritto che, come già evidenziato, ha perso il suo 
connotato di assolutezza con l’art. 832 cod. civ., che si limita a 
scandirne la pienezza, ora non è neanche più un diritto 
espressione della personalità dell’individuo e, come tale, uno 
di quei diritti fondamentali che la Carta Costituzionale elenca 
nelle sue prime norme880; questa linea di autolimitazione in 
tema di conformazione della proprietà riposa sulla necessità 
che un organo estraneo al circuito democratico non contrasti le 
scelte di politica economica degli organi elettivi. In caso 
contrario, verrebbe intaccato non solo il sistema politico nato 
dalla Costituzione881, ma anche quel modello di Stato del 
benessere sociale chiaramente prefigurato dalla medesima. 
Essa quindi non è meccanicamente trasponibile nei casi in cui 
non sono in gioco le funzioni di sicurezza del welfare state. 
Nei sistemi di common law, in cui il diritto è stato da tempo 
sensibilizzato ad accogliere esigenze di equità nelle sue stesse 
soluzioni concrete, questo bisogno può essere elevato al livello 
di principi etici882. 
Nei sistemi romanistici, i “fondamentali morali” del potere 
legale transitano per le categorie formali del diritto883, che si 
                                                
 
880 F. SANTORO PASSARELLI, Proprietà privata e funzione sociale, 
Padova, 1976, 3 ss. 
881 In generale, sul punto, cfr. A. PIZZORUSSO, Il controllo sull’uso della 
discrezionalità legislativa, in Strumenti e tecniche di giudizio della Corte 
Costituzionale, Milano, 1988, 71 ss. 
882 GAMBARO, Il diritto di proprietà, cit., 58. 
883 Cfr. M. WEBER, Economia e società, trad. it. a cura di P. Rossi, I, 
Milano, 1968, 210 ss. 
 
 
 
330 
incaricano di rendere astratte le soluzioni politiche, garantendo 
la loro applicazione universale nei limiti della pertinenza e 
l’imparzialità del giudizio cui sono sottoposti gli interessi in 
conflitto, una volta che essi siano resi suscettibili di 
generalizzazione. Sulla individuazione della nozione di 
funzione sociale contenuta nell’art. 42 comma 2 della 
Costituzione, ruota un intenso dibattito dottrinario, acuito dalla 
natura polisemantica dell’espressione che, come tale, si presta 
alle più svariate interpretazioni. Essa viene riguardata ora alla 
stregua di un modo in cui la proprietà si presenta all’esterno, 
che peraltro non ne stravolge la natura di diritto soggettivo884; 
ora come uno strumento di collegamento tra proprietà e 
persona; ora alla stregua di un limite interno alla proprietà885. 
Secondo l'indirizzo interpretativo di RODOTÀ886 il riferimento 
alla funzione sociale contenuto nella Costituzione avrebbe 
trasformato la natura soggettiva della proprietà privata. 
L’autorevole giurista osserva che il dettato costituzionale non 
parla di diritto di proprietà, sicché tale istituto dovrebbe essere 
qualificato come un potere-dovere da esercitare nell’interesse 
della società, atteso, peraltro, il significato del termine 
funzione, quale potere riconosciuto a un soggetto per 
soddisfare un interesse altrui. La funzione sociale sarebbe, per 
questa ragione, un obiettivo cui i privati debbono tendere 
indipendentemente dalla natura del bene. Si determina, così, 
una vera e propria funzionalizzazione della proprietà privata, 
che anteporrebbe la finalità pubblica prevista dalla 
                                                
 
884 SANTORO PASSARELLI, Proprietà privata, cit., 78. 
885 U. NATOLI, La proprietà, Milano, 1980, 278 ss. 
886 RODOTÀ, Il terribile diritto, cit., 420. 
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Costituzione agli interessi e agli obiettivi dei privati, i quali 
sarebbero ammissibili soltanto se conciliabili con quelli di 
natura sociale. In altri termini, il proprietario, per questo 
orientamento, non potrebbe esercitare il relativo diritto se non 
con la garanzia che esso corrisponda all’interesse generale 
della collettività e la proprietà dovrebbe essere sempre 
compressa quando ciò sia utile socialmente. 
Argomenta diversamente l’impostazione dominante che ha 
escluso che la funzione sociale abbia modificato la natura della 
proprietà privata, che continua a essere raffigurabile come 
diritto soggettivo. 
Volendo poi salvaguardare un significativo ambito di 
operatività all’idea che la funzione sociale sia elemento interno 
alla struttura del diritto, una parte della dottrina ha ritenuto 
ammissibile un controllo giudiziale sull’esercizio antisociale 
del diritto di proprietà,  sull’abuso del medesimo887. 
Infine, nella dottrina pubblicista888, si è affermata una teoria 
che, sulla base di un’idea elaborata dalla dottrina tedesca 
all’epoca di Weimar, connota la proprietà privata di un 
contenuto minimo, sottratto ai vulnera a titolo particolare 
programmati dal legislatore.889 
Questa concezione è avversata da un’altra corrente di 
pensiero890 che sostiene  non essere giustificata "la 
                                                
 
887  NATOLI, La proprietà, cit., 191. 
888  V., ex multis, G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, IV, 
Milano, Giuffrè, 1956, 191; S. CASSESE, I beni pubblici. Circolazione e 
tutela, Milano, Giuffrè, 1969; S. PREDIERI, Urbanistica, tutela del 
paesaggio, espropriazione, Milano, Giuffrè, 1969. 
889  Cfr. A. M. SANDULLI, Profili costituzionali della proprietà privata, in 
Riv. trim. dir. proc. civ., Giuffrè, 1972, 465. 
890  GAMBARO, Il diritto di proprietà, cit., 63 ss. 
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trascuratezza delle diversità intrinseche che intercorrono tra 
scopi e strutture della disciplina codicistica e scopi e strutture 
della disciplina costituzionale" in ambito di proprietà privata. 
"Si deve quindi ritenere, più correttamente, che la nozione 
costituzionale di proprietà, più che essere la più vicina 
possibile alla sua nozione politica, debba costituire una sintesi 
tra quest’ultima e la nozione tecnico-giuridica elaborata in 
seno alla dottrina del diritto civile". 
 
§ 5. La garanzia costituzionale della proprietà secondo la 
giurisprudenza della Corte Costituzionale 
Le aree disciplinari sulle quali le pronunce della Corte 
hanno inciso in modo significativo, concernono: l’ammontare 
dell’indennità di espropriazione; i vincoli di inedificabilità a 
tempo indeterminato imposti per esigenze urbanistiche; 
l’integrazione dei contratti di locazione che comportano uno 
svilimento eccessivo del canone locativo891. 
Al di fuori di questi nuclei problematici, la Corte 
Costituzionale ha seguito in linea di massima il criterio di non 
intromettersi nelle valutazioni compiute dal legislatore, sulla 
scorta di due linee guida: la funzione sociale della proprietà 
come “l’indirizzo generale cui dovrà ispirarsi la futura 
legislazione”, continuando a considerare quindi la stessa come 
un diritto soggettivo892;  il bilanciamento degli interessi 
predisposto dalle norme citate. 
                                                
 
891  Per una rassegna giurisprudenziale, sul punto, v. U. NATOLI, 
Orientamenti della Corte costituzionale in ordine alle garanzie della 
proprietà privata ex art. 42 Cost., in Riv. trim. dir. proc. civ, 1969, 1678. 
892  Corte Cost., 28 luglio 1983 n. 252, in Giur. it., I, 1984, 889. 
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Per il primo punto sopracitato in materia di esproprii, la 
funzione della Corte non ha avuto modo di svolgersi nei 
confronti di una disciplina generale e ragionevolmente 
uniforme, ma nei confronti di una legislazione frammentaria; 
per il secondo i vincoli urbanistici in questione sono stati 
ritenuti dalla Corte come aventi natura espropriativa e quindi 
la loro imposizione deve essere accompagnata da indennizzo893 
In materia di affitto dei fondi rustici, la Corte Costituzionale 
non ha stabilito un criterio valoristico mediante il quale 
garantire il contenuto economico della proprietà, ma si è 
limitata ad applicare lo stesso (vago) criterio di giudizio già 
sperimentato in materia di espropriazione per pubblica utilità. 
Lo stesso lascia il legislatore arbitro di fissare qualunque 
parametro, purché non irrisorio894. 
 
§ 6. Costituzione e codice civile 
Dobbiamo affermare che il raffronto con le altre 
costituzioni dei paesi europei, coeve o successive ad essa, non 
fa che esaltare il disegno organico e completo della nostra 
Costituzione. La gran parte delle stesse mantiene l’impianto 
individualistico di stampo ottocentesco e, quindi, si preoccupa 
di rivendicare all’individuo spazi di libertà e garanzie di 
protezione, peraltro non sminuendo il solidale intervento a 
favore degli altri consociati. La copertura costituzionale del 
diritto di proprietà ha come immediata conseguenza quella di 
                                                
 
893  Cfr. M. A. SANDULLI, Ancora sull’indennizzabilità dei vincoli 
urbanistici, in Riv. giur. edil., I, 1990, 196. 
894  Cfr. Corte Cost., 19 gennaio 1972 n. 8, in Giust. civ., III, 1972, 18. 
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invertire il rapporto tra il proprietario e il bene: questo non è 
più diretto e immediato, ma tra la volontà del privato e il bene 
si interpone la volontà del legislatore, che determina i modi 
d’acquisto, di godimento e i limiti della proprietà privata. Il 
titolare del diritto di proprietà, pertanto, non può decidere 
autonomamente, secondo i propri interessi, dei modi di 
utilizzazione del bene, ma la destinazione economica dello 
stesso è condizionata dalla volontà pubblica, che determina i 
contenuti delle facoltà spettanti ai proprietari. Ciò premesso, 
l’avvicinamento tra diritto costituzionale e diritto privato, con 
il nuovo assetto, è inevitabile. Si tratta però, nei primi due 
decenni, di un avvicinamento in chartis895. Interi titoli della 
Costituzione repubblicana del 1948 riguardano materie che 
sono tradizionalmente assegnate al diritto privato: i rapporti 
civili, i rapporti economici, talune materie di legislazione 
regionale. Purtuttavia i cultori del diritto privato mantengono il 
codice civile al centro di un sistema monolitico a cui fanno da 
cornice le leggi speciali896. Il superamento della separatezza è 
dovuto a spinte culturali e politiche, ma soprattutto al ruolo 
svolto dalla Corte Costituzionale, il nuovo organo deputato a 
sindacare la conformità delle leggi alla Carta fondamentale. La 
Corte apre la via all’ammodernamento del diritto privato 
toccando, di volta in volta, la famiglia, le successioni, le 
proprietà, il contratto, l’impresa; la dottrina privatistica 
riscopre, a sua volta, la Costituzione, in particolare i valori 
                                                
 
895 ALPA, La cultura delle regole, cit., 339. 
896 La vicenda è stata oggetto di riflessioni di rilievo: v., ad esempio, R. 
NICOLÒ, Codice civile, in Enc. dir., VII, Milano, 1960, 243 ss.; 
RESCIGNO, Introduzione al codice civile, cit.; N. IRTI, Codice civile e 
società politica, Roma, 1995. 
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della persona e della famiglia, le formazioni sociali, il libero 
mercato. Molti sono i fattori dell’osmosi tra diritto privato e 
diritto costituzionale: la riorganizzazione delle fonti e della 
legislazione regionale di diritto privato; la 
costituzionalizzazione del diritto privato; la gerarchia dei 
valori in cui il bilanciamento di interessi privati e interessi 
pubblici è modellato sui valori espressi dalla Carta 
Costituzionale ed è la premessa dell’interpretazione 
ordinatrice.897 
 
§ 7. Le caratteristiche del diritto di proprietà moderno 
La proprietà, essendo la massima espressione dei diritti 
reali, ovvero un modello rispetto al quale tutti gli altri diritti si 
qualificano come limitati, partecipa delle caratteristiche di tali 
diritti; ciò non toglie che, specie nel recente passato, la dottrina 
giuridica abbia tentato di elaborare concezioni alternative a 
quelle tradizionali, nelle quali si è smarrita, insieme alla 
relativa uniformità dei punti di riferimento semantici, anche la 
comune identificazione degli elementi distintivi della 
fattispecie. Tuttavia queste concezioni alternative, che hanno 
come matrice comune l’idea di sostituire la nozione di 
rapporto giuridico a quella di diritto soggettivo, sono oggi 
poco influenti, non avendo resistito al vaglio della critica 
logica e non essendo riuscite a dimostrare una qualche 
congruenza con i vincoli imposti dalle scelte legislative898. In 
ogni caso, la tradizione assegna alla proprietà i caratteri della 
                                                
 
897 ALPA, La cultura delle regole, cit., 344. 
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pienezza, autonomia, esclusività, unitarietà, elasticità, 
perpetuità e il diritto del possesso. 
La pienezza viene intesa nel senso che nessun diritto reale 
ha la possibilità di presentarsi come più ampio di quello 
dominicale. La pienezza deriva dalla formula del ius utendi et 
abutendi ripresa dall’art. 544 Code Civil, che appunto definiva 
il diritto di proprietà come le droit de jouir et de disposer des 
choses dans la manière la plus absolue. 
Dunque, il proprietario ha ogni sorta di potere lecito di 
utilizzazione, compreso quello di consumazione dell’oggetto. 
L’autonomia del proprietario si concretizza in una 
insindacabilità nell’esercizio dei poteri e delle facoltà che gli 
competono all’interno dello statuto dei singoli beni899. Nelle 
moderne esperienze giuridiche, l’autonomia del diritto di 
proprietà si è dimostrata compatibile con almeno una clausola 
generale, ovvero con quella del neminem laedere900. 
Generalmente si indica che la fonte dei comandi conoscibili 
ex ante è la norma legale; quelli dei limiti riconoscibili ex post 
è la decisione giurisprudenziale. 
L’art. 832 cod. civ. considera quale carattere della proprietà 
anche l’esclusività. Quest’ultima può essere intesa o come 
potere del proprietario di escludere gli altri dal godimento 
della res (“ius excludendi omnes alios”), o come unicità del 
diritto, nel senso che su una cosa non possono coesistere due 
diritti di proprietà per l’intero (“duorum vel plurium in solidum 
dominium esse non potest”). 
                                                
 
899 P. RESCIGNO, s. v. Obbligazioni, in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979. 
900 Sulla compatibilità tra autonomia proprietaria e neminem laedere cfr. 
NATOLI, La proprietà, cit., 139. 
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L’unitarietà va intesa come “dominium in se perfectum”; 
L’elasticità evoca l’attitudine del diritto dominicale a 
riespandersi automaticamente ove un diritto altrui gravante sul 
medesimo bene si estingua (ad esempio, un usufrutto). 
L’immagine richiama quella di un corpo elastico, che 
riacquista la primitiva dimensione non appena sia venuta meno 
la forza che lo comprimeva901. 
Il diritto di proprietà non ha limiti di tempo e, dunque, è 
tendenzialmente perpetuo. In relazione a tale profilo, si è posto 
in dottrina902 il problema della possibilità di apporre limiti di 
durata al diritto di proprietà, in contrasto con il carattere della 
perpetuità, che rappresenta, per molti, attributo 
imprescindibile del dominio spettante al proprietario. Una 
parte della dottrina903 considera l’accennata perpetuità quale 
assenza di una determinazione preventiva del momento in cui 
debba cessare il diritto, carattere naturale ma non essenziale 
del diritto di proprietà. Si ammette, di conseguenza, la 
possibilità di una determinazione presuntiva della proprietà e 
quindi la figura della proprietà temporanea. Un diverso 
orientamento, maggioritario904, nega che la proprietà 
temporanea abbia cittadinanza nel nostro ordinamento, almeno 
come istituto di carattere generale, in quanto essa contrasta, 
come accennato, con il carattere della perpetuità del diritto 
spettante al proprietario. Conseguentemente le ipotesi 
                                                
 
901  U. MATTEI, La proprietà immobiliare, Torino, Giappichelli, 1993, 29. 
902  A. DE CUPIS, in Riv. dir. civ., I, 1982, 165. 
903  D. BARBERO, Sistema istituzionale del diritto privato italiano, Torino, 
1962, 220 ss. 
904 F. DE MARTINO, Beni in generale, in Commentario al codice civile a 
cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna, 1976, 150. 
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espressamente previste di proprietà temporanea (legato di 
specie a termine finale; sostituzione fidecommissoria ex art. 
692 C. C.; proprietà superficiaria a tempo determinato ex art. 
952 C. C.), rappresentano delle eccezioni all’indicato principio 
e, come tali, non suscettibili di generalizzazioni oltre i casi 
legislativamente previsti. 
 
§ 8. La disciplina codicistica dal 1942 ad oggi: 
frantumazione del diritto di proprietà 
Sembrerebbe che sotto un profilo formale il tempo trascorso 
abbia lasciato pochissimi segni nel libro terzo; non è così, 
sotto un profilo sostanziale: non si può ignorare che tra il 1942 
ed i giorni nostri è intervenuta la Costituzione; nel settantennio 
trascorso, il diritto di proprietà è stato oggetto di una serie di 
leggi che sono, insieme, importanti e numerosissime, e ciò non 
solo per l’intervento dello Stato, ma anche per effetto della 
disciplina comunitaria e della disciplina regionale in materia di 
proprietà agraria, di caccia, di tutela della flora e della fauna, 
di beni culturali e ambientali, inoltre per l’introduzione di 
importanti corpi legislativi in materia di disciplina della 
proprietà edilizia, delle locazioni urbane, delle terre incolte905. 
In termini generali, l’evoluzione del diritto di proprietà 
appare contrassegnabile da:  
una relativizzazione del “dominium” imposto dalla 
Costituzione e quindi come detto dalla funzione sociale 
                                                
 
905  Sul punto, v. U. BRECCIA, I quarant’anni del libro terzo del codice 
civile, in Riv. crit. dir. priv., Bologna, 1983; per la disciplina comunitaria, 
M. L. PADELLETTI, La tutela della proprietà nella Convenzione europea 
dei diritti dell’uomo, Milano, 2003. 
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assegnata alla proprietà privata; una sottostante serie, quindi, 
di vincoli e di limitazioni, che condizionano il modo di essere 
dell’istituto, considerato non solo in nome dell’antico rapporto 
di signoria dell’uomo sul bene che ne è l’oggetto, ma anche in 
funzione delle esigenze della produzione nazionale. L’ansia 
pianificatoria e solidaristica identificano quindi anche la 
somma degli interessi dei privati. Rimane, peraltro, immutata 
la consapevolezza della insostituibilità della proprietà privata e 
del profondo legame che, al di là dei necessari aggiornamenti 
normativi e degli opportuni ammodernamenti istituzionali, la 
unisce nella disciplina del codice alla mai rinnegata tradizione 
del diritto civile italiano; 
una frantumazione dell’unità dello schema proprietario in 
seguito alla progressiva introduzione di regimi differenziati 
nell’uso dei diversi beni suscettibili di appropriazione. Se la 
codificazione aveva riordinato le fonti, inserendole in un 
disegno unitario e pretendendo di imporre loro le proprie 
scelte, l’evoluzione attuale ci appare quale smembramento o 
sfaldamento di fonti. Esse, via via, si staccano dal codice, si 
costituiscono in leggi particolari su oggetti specifici e 
circoscritti, e tendono così a sottrarsi alla sua egemonia. 
La legislazione giusprivatistica assume le fattezze di un 
sistema policentrico, che smonta gradualmente la 
codificazione, ne dissolve l’originaria unità; un precursore 
come il SAVIGNY intuì, ante tempus, la fragilità dell’ideale 
codificato rispetto al divenire del diritto. La nostra epoca è, 
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secondo la felice intuizione di Natalino Irti906, “l’età della 
decodificazione”, ovvero l’epoca nella quale tutte quelle 
certezze, delle quali abbiamo fatto il nucleo costitutivo della 
nostra teoria codificatoria, lentamente si sgretolano e vengono 
sempre più sostituite da modalità legislative di stampo 
diverso:. questa frantumazione implica alcune (nuove) 
coordinate sintetizzabili in: una pluralità di regimi differenziati 
per ciò che concerne l’appartenenza, il godimento e la 
circolazione dei singoli tipi di beni, con plurime forme di 
proprietà; un reticolo di vincoli di diritto amministrativo che 
incidono soprattutto sulla utilizzazione, sulla destinazione 
economica e sui meccanismi di circolazione; un 
condizionamento del mercato per effetto dei vincoli di cui 
sopra907. 
Lo scenario descritto rappresenta il simbolo del passaggio 
irreversibile della concezione unitaria alla visione pluralistica 
degli statuti proprietari. In estrema sintesi, come già messo in 
luce, dalla proprietà alle proprietà908. Peraltro, pur con queste 
variabili, anche se l’analisi della concreta esperienza 
suggerisce al giurista di “dissolvere” l’unità concettuale 
dell’istituto della proprietà, nondimeno le norme costituzionali 
                                                
 
906 N. IRTI, L'età della decodificazione, vent'anni dopo, Milano, 1999, 
passim. 
907 G. TARELLO, La disciplina costituzionale della proprietà. Lezioni 
introduttive, Corso di diritto civile 1972-1973, Genova, 1973, 33. 
908 S. RODOTÀ, s. v. Proprietà (dir. vigente), in Nov. Dig. it., XIX, 
Torino, 1961, 147 ss.; R. CRAVERI, La disgregazione della proprietà, 
Milano, 1958; N. IRTI, L’età della codificazione, Milano, , 1989; ID., 
Codice civile e società politica, cit, passim. 
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gli ripropongono l’istituto o, almeno, la parola “proprietà” in 
termini unitari909. 
§ 9. La prospettiva europea 
Ciò porta, in termini generali, ad una ridefinizione del 
diritto privato che, rebus sic stantis, non può non tenere conto 
di alcuni fenomeni che hanno impresso un ritmo accelerato 
all’erosione delle forme giuridiche in senso stretto. Si pensi 
alle cosiddette privatizzazioni, alle tecnologie biologiche, ai 
codici deontologici, all'espansione dell'informatica. Appaiono 
quindi insufficienti i singoli criteri distintivi; labili le formule; 
mobili, le singole categorie. Dal punto di vista teorico, i fattori 
unificanti più persuasivi sono affidati a due categorie 
concettuali: i principi generali del diritto e gli status. I primi, 
intesi sia come regole generali di secondo grado, sia come 
valori emergenti dai settori dell’ordinamento e fungenti da 
collante di tutte le sue frammentazioni. I secondi, intesi come 
rappresentazioni poliedriche delle situazioni in cui versa la 
persona, assunta ancora al centro dell’ordinamento e 
dell’esperienza giuridica910. 
Ma il discorso non finisce qui. L’influenza del diritto 
comunitario sul diritto interno, non solo con riguardo alle 
materie di competenza dell’Unione, ma anche con riguardo 
alla circolazione o alla modificazione dei modelli concettuali e 
                                                
 
909 Così, efficacemente, P. RESCIGNO, Per uno studio sulla proprietà, in 
Riv. dir. civ., I, Padova, 1972, 33. 
910 P. RESCIGNO, in Atti del convegno "I principi generali del diritto", 
Roma, 1992, 331; ID., Situazione e status nell'esperienza del diritto, in 
Riv. dir. civ., I, 1973, 209 ss.; G. ALPA, Istituzioni di diritto privato, 
Torino, 1997. 
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degli strumenti operativi911, implica una costante 
riformulazione dei confini, ma anche degli stessi significati 
della materia. 
Il ruolo del diritto civile nella formazione della cultura 
giuridica europea è stato determinante. I due aspetti che ne 
costituiscono l’essenza sono la tradizione e la modernità. La 
prima risale al diritto romano, integrato con il diritto comune, 
e al diritto canonico. La seconda si riflette nell’elaborazione 
dei diritti fondamentali dell’individuo, un tempo “naturali”, e 
nelle codificazioni. Gli studi del diritto medievale e 
rinascimentale ci rinviano a un’immagine caleidoscopica delle 
nostre radici, in cui si concentrano "fenomeni di trapianti 
culturali, di polisistemia, di pluralismo normativo, di flussi e 
riflussi di regolamentazioni sociali e di regolamentazioni 
giuridiche912" Da queste radici così variegate nasce la tendenza 
unificatrice di regole comuni a tutti gli individui, come unità 
nei valori di fondo. 
Dopo la caduta dell’Ancien Régime il diritto si trasforma 
ancora: i diritti individuali debbono contemperarsi con le 
esigenze dell’economia capitalistica, dapprima agricola e poi 
industriale913. 
Le grandi epoche del diritto moderno, dove si intrecciano il 
diritto privato e il diritto pubblico, sono scandite dalla 
“Dichiarazione dei diritti”: alla fine del Settecento emergono i 
                                                
 
911 N. LIPARI (a cura di), Diritto privato europeo, Padova, 1997. 
912 ALPA, La cultura delle regole, cit., 408 ss. 
913 Per tutti, v. N. BOBBIO, L’età dei diritti, Torino, 1980. 
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diritti dell’individuo; alla fine dell’Ottocento i diritti sociali e i 
diritti del cittadino914; nel Novecento, i “diritti civili”. 
Gli aspetti della modernità sono legati ad un diritto “mite” o 
flessibile, in cui si alternano fonti scritte e fonti non scritte, 
fonti imposte dall’autorità e fonti che si accreditano 
spontaneamente, che si legittimano con le prassi interne e 
internazionali, che si consolidano con convenzioni915. I 
connotati formalisti che configurano l’immagine tipica del 
diritto statuale vanno via via assottigliandosi. Alla 
regolamentazione succede la deregulation; alla formazione, la 
negoziazione tra attori sociali collettivi; all’amministrazione 
statale della giustizia, le tecniche private di risoluzione delle 
controversie. Un diritto, flessibile, regionalizzato. Un diritto, 
quindi, non “sub specie aeternitatis”, ma postmoderno. 
L’articolazione delle fonti porta all’introduzione di fonti 
extrastatali, in primis le fonti comunitarie. La giurisprudenza 
comunitaria penetra nei ragionamenti e nelle motivazioni dei 
giudici nazionali, mentre cominciano a comparire nelle 
motivazioni delle sentenze italiane le sentenze rese dai giudici 
stranieri, specie se rese nei Paesi membri dell’Unione Europea. 
Si pensi, in specie, alla giurisprudenza della Corte di giustizia, 
autrice di sentenze decise collegialmente da giudici di diversi 
Paesi e di diversa formazione e tradizione. L’edificio 
                                                
 
914 “Cittadinanza” è un’idea che può contribuire a colmare il vuoto che si 
è aperto con il tramonto del socialismo e la crisi della tradizione liberale, 
cfr. D. ZOLA (a cura di), La cittadinanza, Roma, 1994. 
915 R. SACCO, Trattato di diritto civile, cit.; P. STEIN, I fondamenti del 
diritto europeo, Milano, 1987; A. SPINELLI, Discorsi al Parlamento 
europeo 1976-1986, a cura di P. V. Dastoli, Bologna, 1987. 
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comunitario è dunque il frutto dell’apporto di culture 
giuridiche e politiche di più Paesi europei. 
Insomma stiamo assistendo, anzi, stiamo vivendo la nascita 
di un nuovo ius commune europaeum che sta superando i 
confini politici, le barriere culturali, i modelli giuridici 
nazionali, in nome del primato dell’economia di mercato; un 
mercato “globalizzato”, quanto meno in ambito europeo. 
Richiamando un brano del Discorso di presentazione al Code: 
“Le persone sono il principio e la fine del diritto: perché le 
cose non sarebbero nulla per il legislatore senza l’utilità che ne 
derivano le persone”; la sfida del legislatore è riconoscere, e 
tutelare, il reale vantaggio dell'individuo. Questa non è la 
rappresentazione della morte del diritto civile, ma della sua 
vitalità, che riceve linfa dalla sua necessaria, profonda 
trasformazione: nei contenuti, nei confini, nelle funzioni. È su 
questo crinale che il giurista e l’operatore del diritto dovranno 
sempre più confrontarsi e misurarsi.  
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